Bundesministerium
fur Verkehr und
digitale Infrastruktur

Rechtsgutachten iiber
sverfassungs- und verwaltungs-
rechtliche Fragen aus dem
Telekommunikationsbereich®

Themengebiet 1:
Mitverlegung






RECHTSGUTACHTEN

ERSTELLT IM AUFTRAG DES

BUNDESMINISTERIUMS FUR VERKEHR UND DIGITALE INFRASTRUKTUR

VON

PROF. DR. IUR. JURGEN KUHLING, LL.M. (BRUSSEL)
UNIVERSITATSPROFESSOR, REGENSBURG

UND

DIPL.-JUR. (UNIV.) DIPL.-VERWALTUNGSWIRT (FH) STEFAN BULOWSKI
REGENSBURG

19.JULI 2016



2 Ktihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Mitverlegung“



Gliederung

A. Hintergrund 5
B. Rechtsfragen 7
C. Rechtliche Bewertung 8
I. Europarechtliche Vorgaben 8
1. Ausstattungsvorgaben allein in Art. 8 Kostensenkungs-Richtlini€ ........cccoueeererierveniesiesiesieiesneesesienenns 8
2. Ergénzende Vorgaben der Diskriminierungsfreiheit und Transparenz aus
Art. 11 Abs. 1 RANMENTICHELINIE . cc.ueeeeuiereeeietere ettt 8
. Problem der Technologieneutralitdt - Sekundarrechtliche und
EU-beihilfenrechtliche VOrGaben ...ttt ssesssssss s st ssssss s ssssssssssssans 8
a) Spezifische Vorgaben des EU-Beihilfenrechts und EU-Sekundérrechts
insbesondere zur TeChNOLOZIENEULIALITAL .......cvereeeeereerieee sttt sse s seenens 8
b) EU-beihilfenrechtliche Bewertung der Mitverlegungspflicht........c..coovoevvmreenrierneenricnninnrresiesiees 10
aa. Keine TatbestandsmaRigkeit im Sinne des Art. 107 Abs. L AEUV.....curreriorecrrneneneneneireereis 10
bb. GeNeNMIGUNGSTANIGKEIL ...oucveeeeciee ettt bbbt s s sans 11
CC. TEChNOLOGIENEULFALItL .. .cureeeeeereeeecieieeeeeeee sttt s bbb snes 12
4. ZWISCRENEIZEDNIS ..ttt s st sse s b s sttt 12
Verfassungsrechtliche Vorgaben 12
. GeSetzgeDUNGSKOMPELENZEN ...ttt es sttt s 12
a) Ausgangspunkt: Gesetzgebungskompetenz der Lander aus Art. 70 GGi......cc.oovvveverrerrrereenrenrenniennns 12
b) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG.....c.ooveeveererrrcerrenreereeresiesresiens 13
¢) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG ....evvervvrrererrnrrenns 14
d) Weitere Gesetzgebungskompetenzen aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a und
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11,18, 22 UNA 23 GG ...ttt ssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassenans 15
€) ZWISCRENEIZEDNIS......oeeeeeeeeteeeee ettt s s s s sanees 15
2. Verwaltungskompetenzen — Konflikt mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG?.....ovvreerreerrrirereneeenesensessensessessssssenenns 16
. Grenzen der Mitverlegungspflicht aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GGt 17
a) Wettbewerbs- und Technologien@ULralitt......c.cooeeevveverveerveeieeeeseeeeeeeeeee et seees 17
b) Primat der PrivatWirtSCRaftliCRKEIt . ......oooeveeeeeeeeeeeee ettt e te e se s ssseessess s ssaenen 18
. Vorgaben aus der Selbstverwaltungsgarantie gemal Art. 28 Abs. 2 GG......cccoeueeverereeereneenreneereiesiesiennans 18
Q) SCRULZDEIEICN...cooveereeee ittt bbb bbb 18
D) EINGEIf oottt s s bbbt st e bbb RS stebees b s Rt eees 19
C)  ZWISCRENEIZEDNIS ..ottt sttt bbbt e et ba b a b banes 20
. Vorgaben aus den Grundrechten des GrunNdgESELZES.........eveuiueecirrereeireireeis ettt sseees 20
a) Eigentumsgarantie aUuS Art. 14 GG ......eeeeeeeereeseeesies st sesssssss s sss s s ssssssssssssssens 20
Q8. SCRULZDEIEICK .ottt 20
(1) PersONlicher SCRULZDEIEICH. ...t s s ss s sssasean 20
(ii) Sachlicher SChUZDEIEICH . ...ttt sss s 21
DD, EINGEI ettt bbbttt st nen 21

Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Mitverlegung“



CC. ReChtfertigung. ..o

(i) Legitimer Zweck (Gemeinwohlziel)
(1) GREIGNELNEIT ..vvuvvrveererieeete ettt st s s s b s s s bbb s snes
(T11) EFfORAEITICIKEIT et teee et e e eeeas et e e sasae e teeesessae et asss e e setsesaseaesssesasasnnen
(iv) Angemessenheit (VerhaltnismaRigkeit 1.8.5.) .ot seeees
(1) Sozialer BEZUE .....ocvvevvereeeeeerierrerreeesiesrenns
(2) Eigene Leistung
(3) Raumrelevanz der Infrastrukturen als Abwagungsparameter ..........c..ooveveeereenreernrennns
(4) Bewertung anhand der relevanten Parameter.......co..oceververneenerresssessensesssssessessesssnns
D) BerufSreiN@it @US AT, 12 GG ettt eeeeeesee e ssesasesssesseasassesasssssssssssasassseasnesssssssen
€)  ETEEDNIS oottt sttt bbbttt bbb aeen
6. Anforderungen des BestimmtheitSEEDOLS ....ovvucirieieiree et saen

II1. Sonstige Vorgaben, insbesondere Haushalts- und Wettbewerbsrelevanz

IV. Weitere Hinweise zur Ausgestaltung; Verortung im TKG

V. Ergebnisse

Ktihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Mitverlegung“

22

25

25

26



A. Hintergrund

Ein wichtiger Treiber ftr die Forderung von Breitbandin-
frastrukturen ist die geplante Verpflichtung zur bedarfs-
orientierten Verlegung von Leerrohren und Glasfasern bei
Verkehrsinfrastrukturen, wie sie fiir Leerrohre bereits in
dem Bundestagsbeschluss ,Moderne Netze fir ein moder-
nes Land - Schnelles Internet fiir alle* (BT-Drs. 18/1973,
S.7) vorgesehen ist. Ahnlich wie bei der Ausstattungsver-
pflichtung mit hochgeschwindigkeitsfihigen gebdudein-
ternen physischen Infrastrukturen bis zu den Netzab-
schlusspunkten im Rahmen der Richtlinie 2014/61/EU (im
Folgenden: Kostensenkungs-Richtlinie) wire es sinnvoll,
auch bei Verkehrsinfrastrukturvorhaben Leerohre gleich
mitzuverlegen, da dies mit nur geringen Kosten verbun-
den ist, wihrend eine spatere Nachriistung deutlich hohere
Kosten verursacht. Sofern aber keine Verpflichtung besteht,
sind die - wenn auch nur geringen - Mehrkosten einer
entsprechenden Ausstattung bei 6ffentlichen Bauvorhaben
vor allem haushalterisch schwer zu rechtfertigen, da der
Nutzen nicht direkt dem Bauwerk zugute kommt. Dabei
geht das Statistische Bundesamt nach Angaben gegeniiber
dem Auftraggeber vom 7. und 14. August 2015 davon aus,
dass die 6ffentliche Hand in den Bereichen des StrafRen-
und Tiefbaus in den Jahren 2013 und 2014 etwa jeweils
29.000 Bauauftrage vergeben hat. Die Mitverlegungs-
verpflichtung soll in Bezug auf Glasfaserleitungen einen
Aufwand in Héhe von 67,2 Mio. Euro fir alle Verkehrsvor-
haben ausmachen. Davon entfallen auf die in den Zustin-
digkeiten von Lindern und Kommunen liegenden Landes-
und Kreisstraflen Kosten in Héhe von 20,1 Mio. Euro. Auf
den Bund entfallen hingegen Kosten von 47,1 Mio. Euro
flr die in seiner Finanzierungsverantwortung stehenden
Bundesautobahnen, Bundesstrafien und Ortsumgehungen.
Dabei wird zugrunde gelegt, dass eine Verlegung von Glas-
faser die Kosten der Bauvorhaben um 34 Euro je Meter er-
hohen wird, die zu den Kosten von bis zu etwa 10.000 Euro
pro Meter des Straflenbaus hinzukommen. Die Kosten des
Strafenbaus hingen dabei stark von der Art der Strafie ab.
Der Hochstbetrag bezieht sich auf einen Meter Autobahn,
wihrend einfache Kreisstraflen gegebenenfalls auch nur
ein Zehntel der Kosten pro Meter verursachen.

Der Regelungsvorschlag im ersten Entwurf eines Gesetzes
zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindig-
keitsnetze (DigiNetzEG) lautete in den Absétzen 5 und 6 im
geplanten § 77i wie folgt:

,§ 771 Koordinierung von Bauarbeiten

[.]

(5) Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Versor-
gungsnetze konnen im Rahmen von Bauarbeiten passi-
ve Netzinfrastrukturen mitverlegen, um eine Mitnut-
zung im Sinne dieses Abschnitts zu ermoglichen.

(6) Im Rahmen von ganz oder teilweise aus 6ffentlichen
Mitteln finanzierten Bauarbeiten fir die Bereitstellung

von Verkehrsdiensten sind passive Netzinfrastrukturen
bedarfsgerecht mitzuverlegen, um eine Mitnutzung im

Sinne dieses Abschnitts zu ermdglichen. Dies gilt insbe-
sondere fiir die ErschlieSung von Neubaugebieten.”

Dem liegt folgende Begriindung zugrunde:

,Die Absitze 5 und 6 wurden in Anlehnung an den
Bundestagsbeschluss ,Moderne Netze®“ vom 09.10.2014
in das DigiNetzEG aufgenommen.

Absatz 5 statuiert zunachst das Recht aller Eigentii-
mer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze, im
Rahmen von Bauarbeiten passive Netzinfrastrukturen
mitzuverlegen. Dies gilt sowohl fiir Bauarbeiten fiir den
Erstausbau von Versorgungsnetzen als auch fir spitere
Ausbauarbeiten an bestehenden Netzen. Da die Mehr-
kosten der Mitverlegung von geeigneten passiven Netz-
infrastrukturen regelméaflig gering sind im Verhéltnis
zu den Kosten der Tiefbauarbeiten, die Synergieeffek-
te und Kosteneinsparungen fiir den Breitbandausbau
dagegen sehr hoch sind, ist eine solche Mitverlegung
gesamtwirtschaftlich wiinschenswert.

Die Mitverlegungsverpflichtung in Absatz 6 fihrt den
Gedanken aus Nr. 13 des Bundestagsbeschlusses ,,Mo-
derne Netze“ vom 09.10.2014 fort. Dort heifdt es, dass
~bei Verkehrsinfrastrukturprojekten (bspw. bei Brii-
ckenbau und -sanierung) zukiinftig eine Pflicht zur
bedarfsorientierten Verlegung von Leerrohren recht-
lich bindend*” vorgesehen werden soll. Die Verpflich-
tung ist einerseits begrenzt auf 6ffentlich finanzierte
Bauarbeiten und andererseits begrenzt auf Bauarbeiten
fir die Bereitstellung von Verkehrsdiensten. Zudem
soll die Mitverlegung bedarfsgerecht erfolgen und so-
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mit berticksichtigen, ob und in welchem Umfang eine
Nachfrage nach Mitnutzungen zu erwarten ist. Durch
die gesetzliche Verpflichtung wird sichergestellt, dass
die Trager offentlicher Belange Haushaltsmittel fiir die
Mitverlegung in Anspruch nehmen kdnnen. Diese In-
anspruchnahme der 6ffentlichen Haushalte ist durch
die gesamtwirtschaftlich positiven Effekte und die ge-
samtgesellschaftlichen Vorteile eines beschleunigten
Breitbandausbaus gerechtfertigt.

Die ausdriickliche Erstreckung der Verpflichtung auf
Neubaugebiete stellt die Bedeutung des Breitbandaus-
baus fiir zu erschliefende Ansiedlungsflichen her-

aus. Die Erschliefung mit passiver Netzinfrastruktur
stellt sicher, dass unabhangig von der Technologie

der Grundversorgung eine spitere bedarfsgerechte
Aufriistung jederzeit erfolgen kann, zum Beispiel eine
Glasfaseranbindung der Haushalte (Fiber-to-the-Home,
FTTH)”

Alternativ ist ein stirkerer Akzent auf den Ausbau von
Glasfaserinfrastrukturen - gleichsam einen Schritt weiter -
diskutiert worden. Dies korrespondierte mit folgender For-
mulierung:

! Im Kabinettsentwurf wurde dieser Bezugspunkt der Glasfaser
beibehalten, allerdings eine blofRe Sicherstellungsverpflichtung
formuliert (,ist sicherzustellen, dass passive Netzinfrastrukturen,
ausgestattet mit Glasfaserkabeln, bedarfsgerecht mitverlegt wer-
den“), BT-Drs. 18/8332, S. 17.

,»§ 77i Koordinierung von Bauarbeiten und Mitverle-
gung

[..]

(5) Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Versor-
gungsnetze konnen im Rahmen von Bauarbeiten pas-
sive Netzinfrastrukturen sowie Glasfaserkabel mitver-
legen, um eine Mitnutzung im Sinne dieses Abschnitts
oder den Betrieb eines digitalen Hochgeschwindigkeits-
netzes zu ermoglichen.

(6) Im Rahmen von ganz oder teilweise aus 6ffentlichen
Mitteln finanzierten Bauarbeiten flr die Bereitstellung
von Verkehrsdiensten sind geeignete passive Netzinfra-
strukturen, ausgestattet mit Glasfaserkabeln, bedarfs-
gerecht mitzuverlegen, um den spéteren Betrieb eines
digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes zu ermoglichen.
Im Rahmen der Erschliefung von Neubaugebieten sind
stets geeignete passive Netzinfrastrukturen, ausgestat-
tet mit Glasfaserkabeln, mitzuverlegen.
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B. Rechtsfragen

Die Ausgestaltung einer derartigen Verpflichtung wirft eine
Fiille rechtlicher Fragen auf, die im Folgenden rechtsgut-
achterlich untersucht werden sollen. Im Vordergrund ste-
hen - ausgehend von den in diesem Zusammenhang wenig
relevanten europarechtlich zwingend umzusetzenden
Vorgaben (dazu C.I.) - vor allem die verfassungsrechtlichen
Aspekte (dazu C.IL). Ergdnzend ist knapp zu priifen, welche
netzplanerischen, wettbewerblichen und haushalterischen
Fragestellungen zu adressieren und zu 16sen sind (dazu
C.IIL.). AbschliefRend ist knapp auf die Verortung im TKG
einzugehen (dazu C.IV.).
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C. Rechtliche Bewertung

I.  Europarechtliche Vorgaben

Europarechtliche Vorgaben konnten sich zum einen in den
sektorspezifischen Bestimmungen der Kostensenkungs-
Richtlinie (dazu 1.),in den Vorgaben der Rahmenrichtlinie
(dazu 2.), vor allem aber im Gebot der Technologieneutrali-
tat aus dem EU-Sekundérrecht und dem EU-primérrechtli-
chen Beihilfenverbot ergeben (dazu 3.).

1. Ausstattungsvorgaben allein in Art. 8 Kostensenkungs-
Richtlinie

Die Kostensenkungs-Richtlinie bezieht Verpflichtungen
zur Schaffung von Ausstattungsvorgaben ausschliefilich
auf Gebdudeeigentiimer (siehe Art. 8). Verpflichtungen zur
Verlegung von Leerrohren sind im Ubrigen nicht vorgese-
hen. Daher ergeben sich insoweit keine europarechtlichen
Verpflichtungen.

2. Ergdnzende Vorgaben der Diskriminierungsfreiheit
und Transparenz aus Art. 11 Abs. 1 Rahmenrichtlinie

Umgekehrt sind auch keine telekommunikationsrechtli-
chen oder sonstigen europdischen Regelungen ersichtlich,
die einer derartigen Pflicht entgegenstehen kdnnen. Allen-
falls nachgelagert wird zu beachten sein, bei der Vergabe
von Nutzungsrechten an diesen Infrastrukturen diskrimi-
nierungsfrei und transparent vorzugehen, um die Vorgaben
des Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenricht-
linie) einzuhalten. Vorliegend geht es jedoch um die vorge-
lagerte Frage der Verlegung entsprechender Infrastruktu-
ren, so dass insoweit keine rechtlichen Probleme entstehen
konnen. Demnach besteht also insofern ein weiter Spiel-
raum auf der nationalen Ebene.

3. Problem der Technologieneutralitdt — Sekundarrecht-
liche und EU-beihilfenrechtliche Vorgaben

Mit Blick auf die Vorgaben der Technologieneutralitit, die
sich sowohl aus dem Sekundérrecht als auch aus dem EU-
beihilfenrechtlichen Primarrecht ergeben, sind zunéchst
die besonderen Anforderungen an die Technologieneutra-
litat selbst (dazu a)) und sodann die allgemeinen EU-beihil-
fenrechtlichen Anforderungen in Bezug auf die Mitverle-
gungspflicht zu priifen (dazu b)).

a) Spezifische Vorgaben des EU-Beihilfenrechts und EU-Se-
kunddrrechts insbesondere zur Technologieneutralitdt

Bedenken konnte die besondere Hervorhebung der Glasfa-
serausstattung gerade in Neubaugebieten ausldsen, da diese
moglicherweise nicht neutral in Bezug auf die verschiede-
nen spateren Telekommunikationsdiensteanbieter ist. Da-
bei ist die Netzneutralitit nicht betroffen, da es noch nicht
um die anschlieRende Nutzung des Netzes und etwaige
Qualitatsdifferenzierungen geht, sondern lediglich um den
Aufbau einer Vorleistung fiir das anschlieflende Angebot
von Telekommunikationsdienstleistungen.

Vielmehr geht es um die Wahrung der sogenannten Tech-
nologieneutralitit. Diese ist ein wichtiger Aspekt gerade im
Rahmen der 2002 erfolgten Novellierung des EU-Telekom-
munikationsrechtsrahmens gewesen. So sollten sdmtliche
Regulierungsinstrumente neutral hinsichtlich der verschie-
denen Telekommunikationsdiensteanbieter und der ver-
wendeten Technologien sein, seien es leitungsgebundene
Netze (einschlieRlich Breitbandkabelnetze), Mobilfunk oder
Satellit. So zdhlt Erwagungsgrund 18 der Rahmenrichtlinie
als eine Handlungsanweisung auf:

,Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten sicherzustellen,
dass die nationalen Regulierungsbehorden die For-
derung nach einer technologieneutralen Regulierung
weitestgehend berticksichtigen (d. h. dass weder eine
bestimmte Technologie vorgeschrieben noch deren
Einsatz begilinstigt wird), schliefRt nicht aus, dass ange-
messene Schritte unternommen werden, um bestimm-
te spezifische Dienste in gerechtfertigten Féllen zu
fordern, wie z. B. das Digitalfernsehen als ein Mittel zur
effizienteren Nutzung des Frequenzspektrums.”

Die Regulierung muss also das Ziel verfolgen, nicht eine
bestimmte Technologie - sei es in Form der grundlegenden
Kategorien wie Mobilfunk oder Festnetz oder differenzier-
ter etwa in Bezug auf verschiedene FTTX-Modelle im Breit-
bandbereich - zu bevorzugen.

Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 der Rahmenrichtlinie ergdnzt in Bezug
auf die vorliegend nicht betroffene Frequenzregulierung:
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~Soweit in Artikel 9 zu den Funkfrequenzen nichts
anderes vorgesehen ist, berticksichtigen die Mitglied-
staaten weitestgehend, dass die Regulierung moglichst
technologieneutral sein sollte, und sorgen daftr, dass
die nationalen Regulierungsbehdrden bei der Wahr-
nehmung der in dieser Richtlinie und den Einzelricht-
linien festgelegten Regulierungsaufgaben, insbesondere
der Aufgaben, die der Gewihrleistung eines wirksamen
Wettbewerbs dienen, dies ebenfalls tun.”

Die Vorgaben sind allerdings recht moderat formuliert. Sie
beschréanken sich zudem auf den Regulierungsrahmen und
adressieren dabei als Akteur die nationale Regulierungsbe-
horde. Vorliegend geht es aber um ein legislatives Handeln
des Mitgliedstaates gleichsam im Vorfeld der Regulierung,
das auf eine Verbesserung des Ausbaus von hochleistungs-
fahigen Breitbandinfrastrukturen ausgerichtet ist. Relevan-
te Steuerungsvorgabe ist daher weniger das sekundarrecht-
liche Telekommunikationsrecht der EU, sondern eher das
primaérrechtliche EU-Beihilfenrecht, an dem sich alle For-
dermafinahmen der Mitgliedstaaten auszurichten haben.
Vorliegend relevant konnte sodann also die Frage sein, in-
wiefern diese Mafnahme die insoweit gebotene Technolo-
gieneutralitit im Rahmen des EU-Beihilfenrechtsregimes
einhilt, die nach den Vorgaben der EU-Kommission zu
wahren ist. Mit Blick auf die Technologieneutralitit heif’t
es in Ziff. 3.4. e) der Leitlinien der EU fiir die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammen-
hang mit dem schnellen Breitbandausbau (im Folgenden:
Breitband-Leitlinien 2013)? wortlich:

~Angesichts dieser unterschiedlichen technischen Lo-
sungen zur Breitbandversorgung sollte bei einer Aus-
schreibung keine der moglichen Technologien oder
Netzplattformen bevorzugt oder ausgeschlossen wer-
den. Die Bieter sollten berechtigt sein, die Versorgung
mit den geforderten Breitbanddiensten unter Nutzung
einer (Kombination von) Technologie(n) vorzuschlagen,
die sie als am besten geeignet erachten. Die Bewilli-
gungsbehorde ist berechtigt, die am besten geeigne-

te technische Losung oder einen Technologiemix auf

2 Europdische Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang
mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01,
ABL.EU C 25/1v.26.01.2013.

der Grundlage der objektiven Ausschreibungskriteri-
en auszuwihlen. Grundsétzlich kann eine universelle
Breitbandabdeckung in groferen Zielgebieten durch
eine Kombination verschiedener Technologien erreicht

werden.

Gemessen an diesen Vorgaben sind die in Deutschland ak-
tivierten Forderprogramme in jiingerer Zeit entsprechend
von der Kommission genehmigt worden - auch die Leer-
rohrforderrichtlinie®.

In den hiufigsten Fillen der Beihilfenverfahren im Bereich
der Breitbandforderung hat die Kommission im Rahmen
ihres allgemeinen Ermessens tiber die Zulassigkeit der staat-
lichen Breitbandausbauférderung auf Ebene der Genehmi-
gung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV entschieden. Priifungsmaf-
stab ist Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV bzw. auch Art. 107 Abs. 3
lit. c AEUV, demzufolge die Breitbandfdrderungsmaffnahme
eine Zielsetzung von gemeinsamem Interesse aufweisen
und im Ubrigen zur Férderung der Entwicklung gewisser
Wirtschaftsgebiete von Bedeutung ist, sowie hierzu geeig-
net, erforderlich sowie verhiltnisméaflig sein muss.

Die in Bezug auf die Breitbandférderung zugrunde ge-
legten Bewertungsmafistiabe hat die Kommission nach
zahlreichen einzelnen Genehmigungsverfahren* 2009 im
Rahmen von Leitlinien zusammengefasst®. Diese Leitlinien
hat die Kommission im Jahr 2013 in den bereits erwahnten
Breitband-Leitlinien 2013 aktualisiert und partiell modifi-

3 Siehe Europdische Kommission, Beschluss vom 12.07.2010,
K(2010)4862 final, Staatliche Beihilfe N 53/2010 - Deutschland
Rahmenregelung der Bundesregierung zur Bereitstellung von
Leerrohren, abrufbar im WWW unter der URL http://ec.europa.
eu/competition/state_aid/cases/235087/235087_1130404_45_2.
pdf; ; vgl. auch Europdische Kommission, Beschluss vom
02.12.2011, K(2011)9052 final, Staatliche Beihilfe SA.33589
(2011/N) - Deutschland, Breitbandversorgung ldndlicher Rdume
in Deutschland - Anderung der Beihilferegelung N 368/2009.

¢ Eine Ubersicht iiber 132 Entscheidungen ist im Internet abruf-
bar unter der URL http://ec.europa.eu/competition/sectors/tele-
communications/broadband_decisions.pdf; bislang ist die ten-
denziell grofiziigige Kommissionslinie von den Gerichten nicht
in Frage gestellt worden, vgl. insbesondere EuG, Rs. T-79/10, Colt
Télécommunications France/Kommission, Urt. v. 16.09.2013.

5 Europdische Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fir die
Anwendung der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zu-
sammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung
2009/C 235/04, ABL. EU C 235 v. 30.09.2009, Rn. 44 ff.

Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Mitverlegung“ 9



ziert. Im Kern verlangt die Kommission, dass die folgenden
sieben Anforderungen erfiillt werden®:

»1. Beitrag zur Erreichung von Zielen von gemeinsa-

mem Interesse

2. Unzufriedenstellendes Marktergebnis aufgrund von
Marktversagen oder wesentlichen Ungleichheiten

3. Eignung des Instruments der staatlichen Beihilfe

4. Vorliegen eines Anreizeffekts

5. Beschrankung der Beihilfe auf das erforderliche Mi-
nimum

6. Begrenzte negative Auswirkungen

7. Transparenz®.

Vorliegend relevant sind vor allem die Hinweise auf die Re-
duktion der potenziellen Wettbewerbsverzerrungen auf ein
Minimum im Rahmen der Begrenzung der negativen Aus-
wirkungen. Gerade in Bezug auf dieses sechste Erfordernis
ist darauf zu achten, dass die Férderprogramme nicht nur
zu einer Forderung gerade des marktbeherrschenden Un-
ternehmens fithren und nicht bereits erfolgte oder beab-
sichtigte private Investitionen verdriangen’.

Ergidnzend ist darauf hinzuweisen, dass Fordermafinahmen
ferner auf die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung
(AGVO) gestutzt werden kénnen, die am 1. Juli 2014 in Kraft
getreten ist, und Investitionsbeihilfen fiir den Ausbau der
Breitbandversorgung im Sinne des Art. 107 Abs. 3 AEUV

als mit dem Binnenmarkt vereinbar normiert und von der
Anmeldepflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV freistellt. Die Ver-
gabevoraussetzungen - etwa im Rahmen einer Regional-
forderung - entsprechen dann weitgehend den Beihilfeleit-
linien, wenn Art. 14 Nr. 10 AGVO verlangt, dass ,,kein Netz
derselben Kategorie (entweder Breitbandgrundversorgung
oder NGA) vorhanden“ und auch in den kommenden drei
Jahren nicht zu erwarten ist, dass das oder die geférderten
Unternehmen in einem Auswahlverfahren ermittelt wird
bzw. werden und diesem bzw. diesen anschliefend Zu-

¢ Europdische Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang
mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01,
ABIL.EU C 25/1v.26.01.2013. Rn. 33 ff.

7 Europdische Kommission, Leitlinien der EU fiir die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang
mit dem schnellen Breitbandausbau, Mitteilung 2013/C 25/01,
ABLEU C25/1v.26.01.2013, Rn. 47.

gangspflichten auferlegt werden. Noch ausdifferenzierte-
re Vorgaben finden sich sodann in Abschnitt 10 der AGVO
und sehen in Art. 52 Abs. 1 AGVO als beihilfenfihige Kosten
Investitionskosten fir ,den Ausbau passiver Breitbandin-
frastruktur®, ,Baumafnahmen im Breitbandbereich®, ,den
Ausbau der Netze fiir die Breitbandgrundversorgung® und
»den Ausbau von Zugangsnetzen der niachsten Generation“
vor. Im Ubrigen greifen vergleichbare Regeln wie in den
Breitband-Leitlinien 2013 der Kommission.

b) EU-beihilfenrechtliche Bewertung der Mitverlegungs-
pflicht

aa. Keine TatbestandsmdjfSigkeit im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV

Vorliegend ist jedoch fraglich, ob iberhaupt eine beihilfen-
rechtliche relevante Foérderung vorliegt. Beihilfenrechtli-
cher Maf3stab ist dabei Art. 107 Abs. 1 AEUV. Danach ,,sind
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimm-
ter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbe-
werb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem
Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen”. Die fiinf EU-beihilfen-
rechtlichen Tatbestandsmerkmale der Beglinstigung (1) be-
stimmter Unternehmen (2), der staatlichen Mittelherkunft
(3), der Wettbewerbsverfilschung (4) und der zwischen-
staatlichen Handelsbeeintrichtigung (5) miissen kumulativ
vorliegen, um den Beihilfentatbestand zu begriinden.

Vorliegend ist zunichst das zweite Tatbestandsmerkmal
fraglich. Denn es werden ja gerade nicht bestimmte Unter-
nehmen gefordert. Vielmehr werden Entitdten verpflichtet,
die grundsatzlich keine Telekommunikationsdiensteanbie-
ter sind und die im Rahmen der Bauvorhaben Leerrohre
und Glasfaserleitungen mitverlegen sollen. Telekommu-
nikationsdiensteanbieter profitieren davon nur mittelbar
durch die anschlieffenden Mitbenutzungsanspriiche. In
EU-beihilfenrechtlicher Hinsicht ist aber erforderlich, dass
eine bestimmte Beglinstigung vorliegt, d. h. dass einzelne
individualisierbare Unternehmen oder Produktionszweige
beglinstigt werden.® Hier kime also lediglich eine Begiins-

8 Koenig/Paul, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 2. Aufl.
2012, Art. 107 AEUV, Rn. 68 ff.
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tigung des Produktionszweigs der Telekommunikation

in Betracht. Im Fall der Leerrohrverlegung wire dies eher
zweifelhaft, da diese zumindest theoretisch polyfunktional
durch eine Vielzahl von Unternehmen aus unterschiedli-
chen Branchen verwendet werden kénnen (etwa auch zu
Zwecken der betriebsinternen Kommunikation), obgleich
es schon dem Wortlaut der Norm nach primér um digitale
Hochgeschwindigkeitsnetze geht. Spezifischer sind im Ub-
rigen Glasfaserleitungen, da diese — noch deutlicher - vor
allem von Telekommunikationsunternehmen genutzt wer-
den konnen. Zwar kénnte auch dies noch zu diffus sein im
Sinne der EU-beihilfenrechtlichen Bestimmtheitsanforde-
rungen, da nicht im Einzelnen von vornherein erkennbar
ist, welche Unternehmen anschlieflend Nutzer der Glasfa-
serinfrastrukturen und also Begiinstigte im EU-beihilfen-
rechtlichen Sinne sein werden. So soll § 77d TKG n.F. einen
Mitbenutzungsanspruch nur fiir passive Infrastrukturen
einrdumen, wozu aber nach dem geplanten kiinftigen § 3
Nr. 17b TKG Glasfaserkabel gerade nicht zéhlen sollen.
Daher werden entsprechende Zugangsanspriiche nur auf
Leerrohre bestehen, die aber wiederum polyvalenter sind
als Glasfaserkabel. Ein Zugang zu Letzteren wird hingegen
nur auf Basis vertraglicher Verhandlungen gewéhrt wer-
den. Gleichwohl diirfte angesichts der Ausrichtung auf die
vorrangige - auch faktische - Nutzung durch Telekommu-
nikationsdiensteanbieter eine hinreichende Spezifitit im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV gegeben sein.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund aber vor allem, ob
iberhaupt eine Begilinstigung eintritt. Die Eigentiimer oder
Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze als poten-
zielle Nutzer der Leerrohre und Glasfaserinfrastrukturen
konnen diese namlich anschlieffend nur gegen Zahlung
eines Entgelts nutzen. Dieses diirfte regelméfig eine ange-
messene Gegenleistung darstellen und daher eine Begiins-
tigung ausschliefRen. Jedenfalls kann eine etwaige Begiins-
tigung erst auf dieser nachgelagerten Ebene erfolgen. Da
die Verpflichtung selbst auch keine 6ffentliche Férderung
der Manahmen vorsieht, kann auch insoweit noch kein
Beglinstigungsverhiltnis erkannt werden. Die Maf3nah-
me ist demnach als ,,vorgelagerte“ Verpflichtung vor einer
eigentlichen EU-beihilfenrechtlich relevanten Breitband-
forderung anzusehen. Allerdings bestehen insoweit gewisse
Restrisiken einer gegenteiligen Bewertung.

bb. Genehmigungsfdhigkeit

Dann diirfte aber eine etwaige Genehmigungsfiahigkeit

der Mitverlegungsverpflichtung angesichts der skizzierten
grofdzligigen, allgemeinen Genehmigungsvoraussetzungen
fir die Breitbandférderung und in Anbetracht der paralle-
len Stofdrichtung zur sekundéarrechtlichen Verpflichtung,
entsprechende Mafinahmen geméif Art. 8 Kostensenkungs-
Richtlinie an den Gebduden vorzunehmen, jedenfalls in
Bezug auf die Verlegung von Leerrohren kaum zu bezwei-
feln sein. Es wire letztlich inkonsequent, leerrohrbezogene
Ausstattungsverpflichtungen an den Gebauden sekundér-
rechtlich zu verlangen, diese dann aber beim Ausbau von
Verkehrsnetzen primarrechtlich zu verbieten. Fiir eine Mit-
verlegungsverpflichtung von Glasfaser greift dieses letzte
Argument allerdings nicht. So verpflichtet Art. 8 Kosten-
senkungs-Richtlinie (Neubau-)Gebaudeeigentiimer nur zur
Ausstattung mit hochleistungsfahigen ,gebdudeinternen
physischen Infrastrukturen bis zum Netzabschlusspunkt.
~Physische Infrastrukturen“ sind nach Art. 2 Nr. 2 Kosten-
senkungs-Richtlinie ,Komponenten eines Netzes, die an-
dere Netzkomponenten aufnehmen sollen, selbst jedoch
nicht zu aktiven Netzkomponenten werden, beispielsweise
Fernleitungen, Masten, Leitungsrohre, Kontrollkammern,
Einstiegsschachte, Verteilerkésten, Gebdude und Gebau-
deeinginge, Antennenanlagen, Tirme und Pfihle; Kabel,
einschlieflich unbeschalteter Glasfaserkabel, sowie Kom-
ponenten von Netzen, die fiir die Versorgung mit Wasser
fiir den menschlichen Gebrauch im Sinne des Artikels 2
Nummer 1 der Richtlinie 98/83/EG des Rates (1) genutzt
werden, sind keine physischen Infrastrukturen im Sinne
dieser Richtlinie® ,,Gebidudeinterne physische Infrastruk-
turen“ werden in Art. 2 Nr. 7 Kostensenkungs-Richtlinie
definiert als ,,physische Infrastrukturen [vgl. Art. 2 Nr. 2]
oder Anlagen am Standort des Endnutzers (einschliefilich
Komponenten, die im gemeinsamen Eigentum stehen),

die dazu bestimmt sind, leitungsgebundene oder drahtlose
Zugangsnetze aufzunehmen, sofern solche Zugangsnetze
geeignet sind, elektronische Kommunikationsdienste be-
reitzustellen und den Zugangspunkt des Gebdudes mit dem
Netzabschlusspunkt zu verbinden® Allerdings ist die Richt-
linie insoweit nicht so zu verstehen, dass es entsprechende
Ausstattungspflichten mit Glasfaser ausschlieflen mochte.
Daher ist davon auszugehen, dass selbst im Fall der Annah-
me einer EU-beihilfenrechtlichen Tatbestandsmafiigkeit
der Mitverlegungsverpflichtung jedenfalls eine Genehmi-
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gungsfihigkeit anhand der oben skizzierten Vorgaben (sie-
he oben a)) gegeben wire.

cc. Technologieneutralitdt

Im Ubrigen ist insoweit eine Neutralitit gegeben, als die
Glasfaserinfrastrukturen auch von Mobilfunkdienstean-
bietern verwendet werden konnen fir die leistungsfihige
(Riick-)Anbindung ihrer drahtlosen Zugangsnetze an das
Kernnetz (sog. Backhaul)®. Der Umstand, dass Neubauge-
biete im Rahmen der Glasfaserverlegungspflicht besonders
hervorgehoben werden, fithrt nicht zu einer spezifischen
Begiinstigung, da angesichts der Vielzahl der Bauauftrage
der 6ffentlichen Hand im Bereich des StrafRen- und Tief-
baus in Hohe von je rund 29.000 in den Jahren 2013 und
2014 und der Vielzahl der damit kiinftig bewirkten Aus-
baumaf!nahmen mit Leerrohren bzw. Glasfaserleitungen
ein relevanter Ausbau auch fiir den Anschluss von Mobil-
funkinfrastrukturen vorangetrieben wird. Das gilt auch vor
dem Hintergrund, wenn im Zuge des flichendeckenden
Ausbaus von Mobilfunknetzen mit hoherer Bandbreite die
Zahl der Standorte von Mobilfunkstationen steigt.

4. Zwischenergebnis

Insgesamt ist die Leerrohrmitverlegungspflicht dement-
sprechend gemessen am Mafistab der Technologieneut-
ralitit und des EU-Beihilfenrechts unproblematisch. Die
Verpflichtung, Glasfaserinfrastrukturen zu verlegen, ist
zwar kritischer zu bewerten, aber auch als zulassig anzu-
sehen, da mit guten Griinden davon ausgegangen werden
kann, dass der EU-Beihilfentatbestand schon nicht erfillt
ist. Eine EU-beihilfenrechtlich problematische Begtinsti-
gung von Telekommunikationsunternehmen wird durch
die entsprechende Entgeltpflichtigkeit der Nutzung der
zu verlegenden passiven Infrastrukturen vermieden. Die
blofe Verlegungsverpflichtung beglinstigt keine Telekom-
munikationsdiensteanbieter, die allenfalls durch eine ver-
glinstigte Bereitstellung jener Infrastrukturen begiinstigt
werden konnten. Das ist aber eine nachgelagerte Frage, die
durch die vorliegend zu priifende Verlegungsverpflichtung
nicht entschieden wird.

° Vgl. dazu Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht,
2. Aufl. 2014, Rn. 118.

Die Kostensenkungs-Richtlinie bezieht im Ubrigen Ver-
pflichtungen zur Schaffung von Ausstattungsvorgaben
ausschlief’lich auf Geb4udeeigentiimer (siehe Art. 8). Ver-
pflichtungen zur Verlegung von Leerrohren bzw. Glas-
faserinfrastrukturen sind dagegen im Ubrigen nicht
vorgesehen. Umgekehrt sind auch keine telekommunikati-
onsrechtlichen oder sonstige européischen Regelungen er-
sichtlich, die einer derartigen Pflicht entgegenstehen kon-
nen. Insoweit besteht ein nicht unerheblicher Spielraum
aus europarechtlicher Sicht. Diese miissen sodann so aus-
gelegt sein, dass sie technologieneutral nicht nur der Ver-
breitung von Festnetzen mit hohen Bandbreiten, sondern
auch entsprechenden Mobilfunknetzen dienen konnen.

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben

In verfassungsrechtlicher Hinsicht sind zunéchst die ein-
schlagigen Gesetzgebungskompetenzen fiir die vorgesehe-
ne Mitverlegungsverpflichtung zu prifen (dazu 1.). Sodann
stellt sich die Frage nach den diesbeziiglichen Verwaltungs-
kompetenzen (dazu 2.). Ferner ist auf die besonderen Vor-
gaben der Wettbewerbs- und Technologieneutralitit sowie
des Gebots der Privatwirtschaftlichkeit aus Art. 87f GG ein-
zugehen (dazu 3.). Knapp sind dartiber hinaus die Vorgaben
aus der Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 GG
zu analysieren (dazu 4.). Schliefllich sind umfassend die
grundrechtlichen Anforderungen an eine entsprechen-

de Verpflichtung zu untersuchen (dazu 5.) und in diesem
Zusammenhang ist auch auf die Bedeutung des Bestimmt-
heitsgebots im vorliegenden Kontext einzugehen (dazu 6.).

1. Gesetzgebungskompetenzen

a) Ausgangspunkt: Gesetzgebungskompetenz der Ldander
aus Art. 70 GG

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist zunéchst zu priifen,
ob dem Bund tGiberhaupt die Gesetzgebungskompetenz fiir
eine derartige Ausstattungsverpflichtung zukommt. Nach
der Verteilungsregel des Art. 70 GG verbleibt die allgemeine
Straflen- und Wegekompetenz ndmlich den Lindern, so-
fern nicht einzelne Kompetenztitel des Bundes (ausschlieR-
licher oder konkurrierender Art) einschligig sind.
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b) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f
Abs. 1 GG

In Betracht kommt insoweit zunéchst die Spezialgesetzge-
bungskompetenz fiir die Universaldienstversorgung nach
Art. 87f Abs. 1 GG als ausschlieflliche Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes, da gerade bei 6ffentlich getragenen
Verkehrsprojekten auf lokaler Ebene eine Verlegungspflicht
von Glasfaser oder Leerrohren die Erreichung von Univer-
saldienstversorgungszielen befliigeln kdnnte.

Dabei ist umstritten, wie weit die Gesetzgebungskompe-
tenz aus Art. 87f Abs. 1 GG gerade in Abgrenzung zu Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG reicht. Dies ist vorliegend allerdings
fir die Rechtmaifligkeit des Vorhabens nicht entscheidend,
da in beiden Fillen eine ausschlieRliche Kompetenz des
Bundes besteht. Die Differenzierung ist nur insofern von
Bedeutung, als die tibrige Post- und Telekommunikations-
gesetzgebung nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG nicht der
Zustimmungspflichtigkeit des Bundesrates unterliegt.'
Praktisch ist diese Frage bislang allerdings bei den grofie-
ren TKG-Novellen noch nicht relevant geworden, weil der
Bundesgesetzgeber das TKG als Ganzes in einem einheitli-
chen Gesetzgebungsverfahren tiberarbeitet hat, ohne den
Universaldienst in einem eigenstandigen Verfahren zu no-
vellieren.

Im Ubrigen sind drei Fragenkreise in Bezug auf die hoch
umstrittene Norm des Art. 87f Abs. 1 GG voneinander zu
unterscheiden: Erstens stellt sich die Frage, inwiefern Art.
87f Abs. 1 GG auch andere universaldienstrelevante wege-
rechtliche Gesetzgebungsaktivititen jenseits der Fixierung
eines Univeraldienststandards abdeckt. Davon zu tren-

nen ist eine zweite Frage, ob die Gesetzgebungskompetenz
auch fur die Festsetzung von Universalstandards jenseits
eines Minimalstandards greift" und falls dies verneint wird,
ob drittens die Regelung andere Kompetenztitel insoweit

10 Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum
Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl. 2010, Art. 87f, Rn. 43.

11 Dagegen Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar
zum Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl. 2010, Art. 87f, Rn. 35 f. und 40;
Uerpmann-Wittzack, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kom-
mentar, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 87f, Rn. 12; daftir Méstl, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Band VI, Stand: Okto-
ber 2010, Art. 87f, Rn. 66 ff.

sperrt und damit Férdermaffnahmen jenseits eines Min-
deststandards kompetenziell ausschlief3t'2.

Vorliegend geht es ausschliefilich um die erste Frage, da
hier nicht die Fixierung von Universaldienststandards ein-
schlie’lich entsprechender Férderprogramme in Rede ste-
hen, sondern - gleichsam vorgelagert — die Frage nach der
Forderung des Breitbandausbaus insgesamt jenseits von
Universaldienstfragen. Die Verlegungspflichten sind vorlie-
gend namlich in keiner Weise auf bestimmte forderpflich-
tige Regionen beschriankt. Mit Blick auf diese erste Frage ist
festzustellen, dass die Vorgabe einer Universaldienstabsi-
cherung in allen - insbesondere regulatorischen, aber auch
die frequenzpolitischen und wegerechtlichen — Entschei-
dungen der Telekommunikationsgesetzgebung zumin-
dest indirekt eine Rolle spielt, da entsprechende Festle-
gungen Einfluss auf den Wettbewerb und damit auch auf
die Sicherung der Daseinsvorsorge im Wettbewerb haben.
Diese in Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG vorgegebene Wettbewerbs-
orientierung muss jedoch nicht zwingend von der spezial-
gesetzlichen Gesetzgebungskompetenz des Art. 87f Abs. 1
GG, sondern kann gleichermafien von der allgemeinen
telekommunikationsrechtlichen Kompetenz des Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG erfasst werden.” Diese ist namlich, wie
sogleich darzulegen ist (dazu c)), als umfassende Gesetzge-
bungskompetenz im Telekommunikationsbereich zu ver-
stehen. Jedenfalls sind die beiden Vorschriften gleichsam
als , kommunizierende Rohren“ einzuordnen: Sofern eine
Bestimmung enger gefasst wird, wird dies jeweils durch
ein erweitertes Verstdndnis der anderen Kompetenznorm
kompensiert. So oder so ist also eine Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes das Ergebnis.

Art. 87f Abs. 1 GG greift gleichwohl nicht als Kompetenz-
grundlage fir die gesetzliche Regelung einer Leerrohr- bzw.
Glasfasermitverlegungsverpflichtung.

12 Gegen ein solches Verstandnis Kiihling, in: Kahl/Waldhoff/Wal-
ter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Ergdnzungs-
lieferung November 2015, Art. 87f, Rn. 101 ff. (im Erscheinen);
vgl. auch Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netz-
wirtschaften, 2004, S. 596.

3 Dagegen wohl Méstl, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommen-
tar, Band VI, Stand: Oktober 2010, Art. 87f, Rn. 89 iV.m. Rn. 83 ff.
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c) Reichweite der Gesetzgebungskompetenz aus Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG

Die bisherigen Ausfithrungen zeigen, dass eine Abstiitzung
auf die allgemeine und ebenfalls ausschliefiliche Gesetz-
gebungskompetenz im Telekommunikationsbereich aus
Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG in Betracht kommt. Diese kann
zwar enger bezogen werden auf unmittelbar telekommuni-
kationsrelevante Sachverhalte. In diesem Zusammenhang
sorgte in jiingerer Zeit die Formulierung des Bundesverfas-
sungsgerichts fiir Missverstindnisse, Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG
berechtige ,unmittelbar allerdings nur zur Regelung der
technischen Seite der Errichtung einer Telekommunikati-
onsinfrastruktur und der Informationstibermittlung mit
Hilfe von Telekommunikationsanlagen®!* Daraus wird zum
Teil geschlossen, dass die wirtschaftlichen Regelungsgehal-
te der Telekommunikation nicht von Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG
erfasst werden, sondern von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG." Das
wiirde eine erhebliche Reduktion des Anwendungsbereichs
des Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG zur Folge haben und im Ubrigen
zu erheblichen Abgrenzungsproblemen fithren, da haufig
technische Regelungen mit 6konomischen Implikationen
und umgekehrt 6konomische Vorgaben mit technischem
Hintergrund normiert werden missen. Das gilt etwa fiir die
Steuerung der Frequenzvergabe. Gerade im Rahmen der
Ausgestaltung der Versteigerung von Mobilfunkfrequen-
zen diirfte dann eher der wirtschaftlich-wettbewerbliche
Aspekt im Vordergrund stehen und die technische Seite der
Frequenzknappheit nur der Ausldser des Regelungsbediirf-
nisses sein.'

Ein derartiges Verstindnis der Ausblendung der wirtschaft-
lichen Aspekte der Telekommunikation wird schon der
traditionell umfassenden Abdeckung des gesamten Fern-

14 Zuletzt etwa BVerfGE 125, 260 (314).

15 Uhle, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Band V, Stand:
April 2010, Art. 73, Rn. 167; dhnlich Heintzen, in: von Mangoldt/
Klein/Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Band 2, 6. Aufl. 2010,
Art.73,Rn. 71 und v.a. Rn. 76.

16 Unverstiandlich insoweit Uhle, der trotz der von ihm - zu Un-
recht - vertretenen Nicht-Erfassung ckonomischer Aspekte die
gesetzliche Steuerung der Versteigerung von UMTS-Lizenzen
einschlief’lich der Regelung der Einnahmen doch unter Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG subsumiert, siehe Uhle, in: Maunz/Dtrig,
Grundgesetz, Kommentar, Band V, Stand: April 2010, Art. 73,
Rn. 168.

meldewesens nicht gerecht. So war vor der Aufgabenpriva-
tisierung im Telekommunikationsbereich (ebenso wie im
Postwesen) die Leistungserbringung durch die Deutsche
Bundespost kompetenziell umfassend abgedeckt. Nach der
Beseitigung der Monopole ist nunmehr eine umfangreiche
Regulierung erforderlich, die zur Sicherung der Erbringung
von Telekommunikationsdienstleistungen notwendig ist.
Sie ist also Konsequenz der Beseitigung der Monopole und
war im Rahmen der vorbereitenden Postreform II Gegen-
stand der verfassungsrechtlichen Anpassung in den Art. 73
Abs. 1 Nr. 7, 87f und 143b GG. Eine Verschiebung der Ge-
setzgebungskompetenzen in diesem Bereich in den Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG war damit aber nicht beabsichtigt und
entsprache nicht der bisherigen Tradition der Erfassung
der legislativen Steuerung auch der Leistungserbringung.
Damit werden die wirtschaftlichen und wettbewerblichen
Steuerungen in der Telekommunikationsordnung durch
Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG gleichermafien erfasst. Die
Norm ist auch insoweit lex specialis zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
und 16 GG.

Die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz des Bundes
war zwar auch im Rahmen der Normierung der, heute in
den §§ 68 ff. TKG geregelten, telekommunikationsrechtli-
chen Wegerechte umstritten.'” Dazu wurde vertreten, dass
allenfalls die Entscheidung, den Telekommunikationsun-
ternehmen tiberhaupt die Wegebenutzung zu ermdglichen,
nicht aber die konkrete Ausgestaltung von der Bundeskom-
petenz erfasst sei.!® Letzteres verbliebe nach der Grundre-
gel des Art. 70 Abs. 1 GG in der Zustandigkeit der Lander.
Gestiitzt wurde auch diese Auffassung mit der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, nach der die Kom-
petenz fiir das Fernmeldewesen auf die technische Seite
der Nachrichteniibertragung beschrankt sei.’® Dem ist aber
entgegenzuhalten, dass damit lediglich eine Abgrenzung
zur materiell-inhaltlichen Seite gemeint war, nicht aber

die fernmeldetechnischen und infrastrukturellen Voraus-
setzungen der Ubertragung ausgenommen werden sollten,

7 Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Handkommentar,
2010, § 68, Rn. 20 ff. mit zahlreichen Nachweisen zu den vertre-
tenen Ansichten.

8 So Piittner, Telekommunikation und gemeindliches Wegerecht,
Archiv PT 1996, 307 (311).

19 Piittner, Telekommunikation und gemeindliches Wegerecht, Ar-
chiv PT 1996, 307 (311).
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was sich auch aus der Anlehnung an den ilteren Begriff des

Fernmeldewesens ergibt.2 Mit der Neuformulierung ,Tele-
kommunikation“in Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 TKG sollte im
Ubrigen keine inhaltliche Verinderung einhergehen.?! Das
Bundesverfassungsgericht hat die Frage nach der Bundes-
kompetenz fir das telekommunikationsrechtliche Wege-
recht zwar offen gelassen?, aber nach Ansicht des Bundes-
verwaltungsgerichts berechtigt Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG
den Bund, Regelungen zur Nutzung von Verkehrswegen
fuir Telekommunikationslinien zu erlassen.” Damit ist der
Bund nach ganz herrschender Meinung?* auch fiir die Re-
gelung der wegerechtlichen Implikationen zustdndig.

Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG ist damit als umfassende Kom-
petenznorm zur Steuerung des Wirtschaftssektors , Tele-
kommunikation“ zu verstehen. Dies umfasst tiber techni-
sche Aspekte hinaus die wirtschaftlichen Fragen, dann aber
nicht nur die wirtschaftlichen Voraussetzungen in einem
engeren Sinne, sondern auch die wegerechtlichen Implika-
tionen und Bedingungen fiir eine umfassende Breitband-
versorgung. Daher ist auch die Mitverlegungsverpflichtung
von Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG kompetenziell abgedeckt.
Auch die planerischen und haushalterischen Implikationen
widersprechen nicht dieser Subsumtion, da der Schwer-
punkt nicht auf diesen Aspekten liegt, sondern auf der um-
fassenden Schaffung der Voraussetzungen fiir eine funkti-
onsfahige Breitbandversorgung. Das folgt ferner aus einer
vergleichenden Betrachtung insoweit, als beispielsweise
die Energieeinspargesetzgebung iiber das Energieeinspar-
gesetz (und die Energieeinsparverordnung) aufgrund der
gestiegenen Anforderungen an das Bauen auch durch die
offentliche Hand haushalterische Implikationen hat, ohne
dass deshalb die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fiir das Recht der Wirtschaft in Fra-

2 Dérr, in: Sacker (Hrsg.), Telekommunikationsrecht, Kommentar,
3.Aufl. 2013, § 68, Rn. 7.

2 Kunig, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Band 2,
6.Aufl. 2012, Art. 73, Rn. 33.

2 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 07.01.1999 - 2 BvR 929/97, NVwZ 1999,
520; dazu auch Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Hand-
kommentar, 2010, § 68, Rn. 21.

2 BVerwG, Beschluss v. 07.05.2001 - Az. 6 B 55/00, NVwZ 2001,
1170 (1170).

2 Vgl. dazu auch das insoweit eindeutige Meinungsbild in der Li-
teratur bei Stelkens, TKG-Wegerecht - §§ 68 - 77 TKG, Handkom-
mentar, 2010, § 68, Rn. 20.

ge gestellt worden wire. Angesichts der Bedeutung einer
Leerrohrverlegungsverpflichtung fiir die Errichtung von
breitbandigen Telekommunikationsnetzen und ihrer Ver-
bindungslinien zu den allgemeinen Wegerechten spricht
eine teleologische Interpretation des Art. 73 Abs. 1 Nr. 7
Alt. 2 GG daher fiir ein weiteres Verstandnis jener Norm.

d) Weitere Gesetzgebungskompetenzen aus Art. 73 Abs. 1
Nr. 6a und Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, 18, 22 und 23 GG

Alternativ kime zwar die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zum Bodenrecht
bzw. fiir den Bau der Landstrafien auch Art. 74 Abs. 1

Nr. 22 GG in Betracht. Soweit Schienenwege betroffen
sind, konnte auch der Kompetenztitel aus Art. 73 Abs. 1

Nr. 6a GG bzw. Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG in Erwédgung gezo-
gen werden. Angesichts der obigen Ausfithrungen sind die-
se Kompetenztitel jedoch als verdringt zu erachten. Sollte
- entgegen der hier vertretenen Auffassung — nicht Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG, sondern Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 oder

Nr. 11 GG fir einschlégig erachtet werden, wiren jedenfalls
die Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 GG erfllt, da die Ver-
pflichtung zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftsein-
heit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche
Regelung im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG erforderlich macht.
Denn es muss im ganzen Bundesgebiet eine einheitliche
Grundlage fiir eine angemessene Versorgung mit Breit-
bandinfrastrukturen geschaffen werden. Dieses Einheit-
lichkeitsgebot folgt auch aus der bundesweit ausgerichte-
ten Verpflichtung des Art. 87f GG.

e) Zwischenergebnis

Demnach besteht vorliegend fiir die vorgesehenen Mit-
verlegungsverpflichtungen eine ausschliefiliche Gesetz-
gebungskompetenz aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG. Die
Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG ist nicht
einschlagig, so dass keine Zustimmungspflichtigkeit seitens
des Bundesrates vorliegt. Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG ver-
drangt als lex specialis Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 oder Nr. 11 GG.
Im Ubrigen wiéren aber auch die Anforderungen des Art.

72 Abs. 2 GG erfillt, da die Verpflichtung zur Wahrung der
Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Inter-
esse eine bundesgesetzliche Regelung erfordert.

Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Mitverlegung“ 15



2. Verwaltungskompetenzen — Konflikt mit Art. 84 Abs. 1
S.7GG?

Bei der Anordnung einer Leerrohr- bzw. Glasfasermitver-
legungspflicht gilt es ferner zu bedenken, dass angesichts
des Umstands, dass diese Pflicht auch die Kommunen bei
ihren Bauvorhaben betrifft, neben einem Eingriff in die
Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 GG (dazu umfassend
sogleich 3.) auch ein VerstoR gegen das Kompetenzvertei-
lungsprinzip aus den Art. 83 ff. GG vorliegen kann. Danach
sind grundsitzlich die Lander fiir die Ausfihrung der Ver-
waltung zustdndig. Nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ist sodann
eine Aufgabeniibertragung, das heifdt eine Ubertragung

des Vollzugs von Bundesgesetzen, an die Gemeinden und
Gemeindeverbande unzuléssig.?® Dabei stellt sich allerdings
zunichst allgemein die Frage, ob die vorgesehene Vor-
schrift iberhaupt einen eigenstdndigen Verwaltungsvoll-
zug vorsieht, so dass eine verfassungsrechtliche Priifung
der exekutiven Kompetenzverteilung indiziert ist. Das ist
flir die bislang konzipierte Leerrohr- oder Glasfasermit-
verlegungspflicht in § 77i TKG n.F. schon fraglich. Denn es
geht ja nicht um eine administrative Aufgabenerledigung,
sondern eine Ausstattungsverpflichtung bei Verkehrs-
projekten, die zudem sehr weit reichend Bauarbeiten zur
Bereitstellung von Verkehrsdiensten erfasst, die auch blof
steilweise aus 6ffentlichen Mitteln“ gefordert werden. Da-
mit ist ein breites Spektrum auch privater Akteure Adressat
der Mafdnahme. Schon insoweit liegt keine Verwaltungs-
tatigkeit vor, da schon nicht ausschliefilich die Verwaltung
im organisatorischen Sinne adressiert wird.?® Vor allem
liegt aber keine Verwaltung im materiellen Sinne vor, da
das Mitverlegen von Leerrohren bzw. Glasfaserkabeln keine
hoheitliche Tatigkeit darstellt. Zwar ist die Durchfithrung
von Verkehrsprojekten eine Aufgabe der Daseinsvorsorge,
die allgemein zur Leistungsverwaltung gezihlt wird.?”” Vor-
liegend geht es jedoch nicht um die Bereitstellung einer be-
stimmten Leistung, sondern um eine Ausstattungsvorgabe.
Auch die an Private adressierte Ausstattungsverpflichtung

% Kirchhof, in: Maunz/Dtrig, Grundgesetz, Kommentar, Band V,
Stand: Januar 2011, Art. 84, Rdnr. 162.

% Zu den verschiedenen Definitionen der Verwaltung siehe im
Uberblick Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl.
2015, Rn. 9 ff.

27 Siehe wiederum statt vieler Detterbeck, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 13. Aufl. 2015, Rn. 10 m. w. Nachw.

der Gebaude mit Breitbandinfrastrukturen miisste sonst
zur Annahme fithren, dass insoweit die Gebaudeeigenti-
mer in die Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen ein-
gebunden werden, was offensichtlich nicht der Fall ist. In
der Auferlegung der vorliegenden Ausstattungsverpflich-
tung bzw. Mitverlegungsverpflichtung kann daher mit
guten Griinden kein Verwaltungsvollzug erkannt werden.
Schon insoweit konnen also etwaige verfassungsrechtliche
Bedenken ausgeraumt werden.

Unabhingig davon ist auf die in der Literatur sehr umstrit-
tene Reichweite des Verbots aus Art. 84 Abs. 1 S.7 GG und
insbesondere auf die verbreitete teleologische Reduktion
dieser Vorschrift hinzuweisen, nach der Art. 84 Abs. 1

S.7 GG die Gemeinden nur vor der Ubertragung von mit
erheblichen Kostenfolgen verbundenen Leistungsgesetzen
schiitzen soll.”® Auf dieser Grundlage ist - im Einklang mit
der zunichst aufgeworfenen Frage des ,,Ob“ eines Verwal-
tungsvollzugs - davon auszugehen, dass nicht jede noch so
kleine, den Kommunen zusitzlich auferlegte Verpflichtung
bereits als Ubertragung einer (neuen) Aufgabe im Sinne je-
ner Norm anzusehen ist.? Grundsatzlich nicht erfasst sind
rein quantitative Mehrungen, solange der bestehenden
Aufgabe dadurch nicht eine grundsatzlich andere Bedeu-
tung und Tragweite verliehen wird.*® Die Strafienbaulast
der Kommunen wird jedenfalls selbst nicht in diesem Maf3e
modifiziert. Hier konnen wiederum Parallelen zum Ener-
gieeinsparungsgesetz gezogen werden, das gleichermafen
steigende Anforderungen an den Bau von Gebduden - auch
der offentlichen Hand auf kommunaler Ebene - stellt. Die-
se zusitzlichen Pflichten sind aber ebensowenig als Uber-
tragung einer neuen Aufgabe angesehen worden. Zwar ist
einzurdumen, dass jedenfalls eine Glasfasermitverlegungs-
pflicht nicht unerhebliche Kosten fiir die 6ffentliche Hand
insgesamt bedingt, da diese ja die Verkehrsvorhaben finan-
zieren miissen. So geht das Statistische Bundesamt von
einem Aufwand in Héhe von 67,2 Mio. Euro fiir alle Ver-

% Vgl. Brof$y/Mayer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommen-
tar, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 84, Rn. 34.

2 Ebenso z. B. Grof3, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommen-
tar zum Grundgesetz, Band 4, Stand: 2007, Art. 84, Rn. 22.

3 So tiberzeugend Brof$/Mayer, in: von Miinch/Kunig, Grundge-
setz, Kommentar, Band 2, 6. Aufl. 2012, Art. 84, Rn. 37 f., m. w.
Nachw. zur Gegenansicht; wie hier auch Grof, in: Friauf/Hoéfling
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Band 4, Stand:
2007, Art. 84, Rn. 22.
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kehrsvorhaben aus. Davon entfallen auf die in den Zustédn-
digkeiten von Landern und Kommunen liegenden Lan-
des- und Kreisstraflen Kosten in Hohe von 20,1 Mio. Euro.

Der Grofdteil der Kosten — namlich fiir Bundesautobah-
nen, Bundesstraflen und Ortsumgehungen - in Hohe von
47,1 Mio. Euro entfdllt hingegen auf den insoweit in der
Finanzierungsverantwortung stehenden Bund. Dabei sind
auch die Kosten pro Meter in Hohe von 34 Euro, wie sie
vom Statistischen Bundesamt geschitzt werden, durch-
aus relevant. Gemessen an den Kosten der Bauvorhaben
pro Meter Strae in Hohe von teils bis zu 10.000 Euro (bei
Autobahnen) und mindestens etwa 3000 Euro ist der Anteil
gleichwohl bei maximal etwa 1 %, so dass insoweit keine
die Vorhaben prigende Wirkung entsteht.

Daher spricht alles dafiir, dass angesichts der Ubertragung
uberschaubarer Pflichten, Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vorliegend
nicht greift. Dabei ist auch zu berticksichtigen, dass sich die
Lehrrohr- bzw. Glasfasermitverlegungspflicht jedenfalls
nicht spezifisch an die Kommunen richtet. Nicht erfasst
vom Aufgabentibertragungsverbot sind namlich nach einer
Auffassung im Schrifttum indirekte Folgen bundesgesetz-
licher Regelungen, die an lediglich funktional umschriebe-
ne Behorden adressiert sind, deren Aufgaben aber bereits
durch Landesrecht den Kommunen zugewiesen sind.*
Damit ergeben sich hinsichtlich Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG
ftr die geplante Mitverlegungspflicht keine durchgrei-
fenden Bedenken. Auf die Moglichkeit, eine Verpflichtung
der Kommunen durch die Lander anzustreben, die nicht
der Einschrankung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG unterliegen,
muss daher nicht weiter eingegangen werden. Ergianzend
sei darauf hingewiesen, dass in der bisherigen Konzeption
des § 77i DigiNetzG auch keine spezifische Kompetenz fiir
den Vollzug vorgesehen ist. Diese lage nach Art. 87f Abs. 2
S. 2 GG grundsétzlich beim Bund, der sie in der bisherigen
Logik des TKG im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung
auf die Bundesnetzagentur zu tibertragen hitte.

1 Germann, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz, Einfiith-
rung und Kommentierung, 2007, Art. 84, 85 GG, Rn. 121; dhnlich
auch Pieroth, Das Verbot bundesgesetzlicher Aufgabentibertra-
gung an Gemeinden, in: Butzer/Kaltenborn/Meyer (Hrsg.), Fest-
schrift Schnapp, 2008, S. 213 (229); a.A. Trute, in: von Mangoldt/
Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl.
2010, Art. 84, Rn. 59.

3. Grenzen der Mitverlegungspflicht aus Art. 87f Abs. 2
S.1GG

a) Wettbewerbs- und Technologieneutralitdt

Ergédnzend stellt sich die Frage, ob eine Mitverlegungs-
verpflichtung gegebenenfalls gegen das aus Art. 87f Abs. 2
S.1 GG abzuleitende Wettbewerbsprinzip verstof3t®?, wo-
nach Wettbewerbsverzerrungen zu Ungunsten bestehender
Anbieter zu vermeiden bzw. zu minimieren sind. Zentrale
Komponente des Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG ist das Gebot der
Wettbewerbsoffnung bzw. das Verbot der Wettbewerbs-
verfialschung, das im Verfassungstext in der Formulierung
»und durch andere private Anbieter” verortet werden kann.
Die gleichwertige Nennung als Wettbewerber impliziert die
Ausstattung mit vergleichbaren Marktzutritts- und Wett-
bewerbschancen. Dies ergibt sich auch im Gegenschluss
aus den in Art. 143b Abs. 2 GG eigens vorgesehenen aus-
schliefilichen Rechten. Abgesehen von diesen Sonderposi-
tionen dirfen spezifische Marktteilnehmer nicht bevorzugt
werden. Dementsprechend miissen nichtdiskriminierende
und chancengleiche Wettbewerbsbedingungen geschaffen
werden. Dies setzte in der Folge der Verfassungsanderung
einen ordnungspolitischen Wandel und entsprechende
regulatorische Flankierungen voraus, da bislang kein Wett-
bewerb herrschte. Ferner ist der Grundsatz der Technolo-
gieneutralitit zu gewéhrleisten. Die verfassungsrechtliche
Reichweite dieser Vorgabe ist in der Literatur noch nicht
weiter ausgelotet. Da die Technologieneutralitit letztlich
eine Wettbewerbsneutralitit sichert, ist davon auszugehen,
dass insoweit aus Art. 87f Abs. 2 GG vergleichbare Forde-
rungen abgeleitet werden konnen wie bei einem strengen
Verstandnis der EU-beihilfenrechtlichen Vorgaben zur
Technologieneutralitit. So diirfen Férderprogramme weder
rechtlich noch faktisch bestimmte Technologien bevorzu-
gen bzw. benachteiligen.

Insoweit kann jedoch auf die Ausfiihrungen zum EU-Bei-
hilfenrecht verwiesen werden (siehe oben C.I.3.). Dort wur-
de ja gerade dargelegt, dass die Mitverlegungsverpflichtung
technologieneutral und im Ubrigen auch auf einer der Te-
lekommunikationsregulierung vorgelagerten Stufe erfolgt.

2 Wie hier Gersdorf, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
zum Grundgesetz, Band 3, 6. Aufl. 2010, Art. 87f, Rn. 34 ff.
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b) Primat der Privatwirtschaftlichkeit

Weitere Vorgaben ergeben sich aus dem Primat der Pri-
vatwirtschaftlichkeit (,privatwirtschaftliche Tatigkei-

ten”) gemafd Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG, das einer 6ffentlichen
Bereitstellung von Telekommunikationsdienstleistungen
entgegensteht. Sicher ist namlich, dass die Erbringung

von Dienstleistungen im Sinne des Art. 87f GG der hoheit-
lichen Verwaltung in materieller Hinsicht entzogen ist.
Damit sind einer verwaltungsmafiigen Erbringung von
Infrastrukturdiensten entsprechende Grenzen gesetzt. Das
Gebot des Erbringens der Dienstleistungen in privatwirt-
schaftlicher Titigkeit zielt nach der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs gerade primar darauf ab, die Erbringung als
hoheitliche Verwaltungsaufgabe auszuschliefien.*

Dies bedeutet in der Konsequenz, dass vor dem Hinter-
grund des Art. 87f GG solche Verpflichtungen ausscheiden,
die darauf abzielen, in 6ffentlicher Hand ein umfassendes
Telekommunikationsnetz zu schaffen. So ist der Gesamtan-
satz des Art. 87f GG auf einen Riickzug des Staates aus der
Bereitstellung von Telekommunikationsleistungen ein-
schlie’lich entsprechender Infrastrukturen ausgerichtet,
also ein Rickzug von einer Leistungsverantwortung hin zu
einer Gewahrleistungsverantwortung. Die Universaldienst-
versorgung soll im Wettbewerb durch unternehmerisches
Handeln bereitgestellt werden. Versorgungsliicken, die
insbesondere im Bereich der Universaldienstverpflichtung
aus Art. 87f Abs. 1 GG entstehen, sollen gerade nicht durch
eigene staatliche Leistungsaktivititen geschlossen werden,
sondern wiederum im Wettbewerb durch private Akteure,
gegebenenfalls geférdert durch finanzielle Anreize.

Unproblematisch ist insofern aber der hier durch die Mit-
verlegungsverpflichtung erfolgende punktuelle Ausbau
von telekommunikationsinfrastrukturrelevanten Vorleis-
tungen seitens der 6ffentlichen Hand, die anschliefiend
Telekommunikationsnetzbetreibern zur Verfiigung gestellt
werden. Auch wenn der Bestand an entsprechenden passi-

3 Amtliche Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung
zur Anderung des Grundgesetzes, BT-Drs. 12/72609, S. 4 (,[...] aus-
schlieflich private Tétigkeit, deren Wahrnehmung als Verwal-
tungsaufgabe in 6ffentlich-rechtlicher oder privat-rechtlicher
Organisationsform ausgeschlossen wird [...]“) und S. 5 (,[...] staat-
liche Kompetenzen keinesfalls das verwaltungsmaéflige Erbrin-
gen postalischer Dienstleistungen zulassen®).

ven Infrastrukturen gerade auf kommunaler Ebene durch
die Mitverlegungsverpflichtung tiber die Jahre hinweg er-
heblich anwachsen kann, so zielt das gleichwohl nicht auf
eine Netzbetreiberstellung. Dies gilt erst recht, wenn die
bisher avisierte Regelung einer Verlegungsverpflichtung
durch eine blofie Gewidhrleistungsverpflichtung ersetzt

wird, was in der Fassung des Kabinettsentwurfs geschehen
ist.3* Denn diese ist gegeniiber einer privatwirtschaftlichen
Realisierung deutlich offener, so dass gegebenenfalls schon
insoweit ein Konflikt mit dem Primat der Privatwirtschaft-
lichkeit ausscheidet, ohne dass es darauf ankdame, dass nur
ein punktueller Ausbau erfolgt. SchliefRlich sieht der Re-
gierungsentwurf in § 77i Abs. 7 DigiNetzG nunmehr vor,
dass die Mitverlegung ,den Betrieb eines digitalen Hoch-
geschwindigkeitsnetzes durch private Betreiber 6ffentli-
cher Telekommunikationsnetze [...| ermoéglichen* soll,
was nach der Gesetzesbegriindung?® die Ausgestaltung des
anschlieflenden Betriebs als privatwirtschaftliche Tatigkeit
sicherstellen soll.

4. Vorgaben aus der Selbstverwaltungsgarantie gemaR
Art. 28 Abs. 2 GG

Sodann stellt sich die Frage, ob die Mitverlegungsverpflich-
tung einen Verstof} gegen die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG zu begriinden vermag.
So koénnen Parallelen gezogen werden zu der vom Bun-
desverfassungsgericht akzeptierten Regelung einer un-
entgeltlichen Nutzungsberechtigung an 6ffentlichen
Verkehrswegen zu Zwecken des Aufbaus von Telekommu-
nikationsinfrastrukturen privater Unternehmen.?”

a) Schutzbereich

Art. 28 Abs. 2 GG begriindet tiber eine institutionelle kom-
munale Einrichtungsgarantie hinaus subjektive Rechte
von Gemeinden und Gemeindeverbdnden. Gemeinden
wird im Grundgesetz das Recht auf eine selbstindige, vom
Staat unabhingige Regelung aller Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft im eigenen Namen, nach eigenem

3 BT-Drs. 18/8332,S.17.

3 BT-Drs. 18/8332, S. 17. Hervorhebung durch die Verfasser.

% BT-Drs. 18/8332, S. 53.

37 BVerfG, Beschluss v. 07.01.1999 - 2 BvR 929/97, NVwZ 1999, 520.
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Ermessen und mit eigenen Finanz- und Wirtschaftsmitteln
eingerdumt.® Das beinhaltet die Freiheit von staatlichen
Weisungen und die Freiheit zu eigenverantwortlichen Ent-
scheidungen nach eigenen politischen Vorstellungen, ins-
besondere in den typisierten Bereichen der Organisation,
der Planung und der Finanzen. Konkret beinhaltet dies das
Recht, die fiir die selbstindige Erledigung der eigenen und
ubertragenen Aufgaben erforderlichen Ablaufe und Ent-
scheidungszustandigkeiten im einzelnen zu regeln (Organi-
sationshoheit), die Befugnis, die eigenen Angelegenheiten
auf Grund eigener Konzeption und Schwerpunktsetzung
zu erledigen (Planungshoheit) sowie die Befugnis zu einer
eigenverantwortlichen Einnahmen- und Ausgabenwirt-
schaft (Finanzhoheit, Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG).*°

Zu den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft* zah-
len alle Bediirfnisse und Interessen, die in der 6rtlichen Ge-
meinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug
haben, die also den Gemeindeeinwohnern gerade als sol-
chen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und
-wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde be-
treffen.*! Dies umfasst, wie zum Beispiel die Aufzahlung in
Art. 83 Abs. 1 BV zeigt, tiber das genuine gemeindliche Auf-
gabengebiet der Bauleitplanung hinausgehend insbeson-
dere den ,6rtliche[n] Verkehr nebst Strafen- und Wegebau“
sowie ,die Versorgung der Bevolkerung mit Wasser, Licht,
Gas und elektrischer Kraft“** Diesbeziiglich stehen den
Gemeinden die o. g. Befugnisse zur eigenverantwortlichen
Regelung entsprechender Belange zu.

Durchaus fraglich ist jedoch, ob dies auch die Entscheidung
uber das ,,Ob“ und ,Wie“ der Verlegung von Infrastruktu-

38 Zur Allzustdndigkeit von Gemeinden in Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft BVerfGE 83, 37 (54).

% Zu den verschiedenen Auspriagungen der gemeindlichen Selbst-
verwaltungsgarantie Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand: 01.01.2013, Art. 28,
Rn. 40 ff.

% Umfassend Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, Kommentar, 12. Aufl. 2012, Art. 28, Rn.
12 ff.

“ BVerfGE 79,127 (151 f.).

4 Zur Qualifikation der Wasser- und Energieversorgung als ,typi-
sche [...], die Daseinsvorsorge betreffende [...] Aufgabe der kom-
munalen Gebietskorperschaften® bereits BVerfG, Beschluss v.
16.05.1989 - 1 BVR 705/88, NJW 1990, 1783 (1783).

ren zu Telekommunikationszwecken umfasst. So sieht es

das Bundesverfassungsgericht durchaus als zweifelhaft an,
ob die Entscheidung der Einraumung von Wegerechten fiir
Telekommunikationslinien tiberhaupt eine selbstindige
kommunale Verwaltungsaufgabe darstellt.** Dartiber hin-
aus spricht die verfassungsrechtliche Zuweisung hoheitli-
cher telekommunikationsrechtlicher Aufgaben an die bun-
deseigene Verwaltung in Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG gegen deren
Qualifikation als ortliche Angelegenheit.*

Damit wére nur bei duflerst grofiziigiger Auslegung des
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG die Mitverlegungsverpflichtung dem
eigenen Wirkungskreis zuzurechnen und damit tiberhaupt
als ortliche gemeindliche Angelegenheit zu qualifizieren.
Angesichts der finanziellen Implikationen einer Mitverle-
gungsverpflichtung und der Bedeutung der Finanzhoheit
mag dies jedoch noch zu bejahen sein.

Fraglich ist demnach schon, ob der Schutzbereich des

Art. 28 Abs. 2 GG vorliegend tiberhaupt eroffnet ist. Dies ist
nur bei grofiziigiger Auslegung zu bejahen, da es sich bei
den genannten MafRnahmen um solche zur Férderung des
Breitbandausbaus handelt, die nach Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG
mit guten Griinden der Bundesebene zugeordnet werden
koénnen, auch wenn sie Auswirkungen auf die dezentrale
Ebene haben.

b) Eingriff

Ausgehend von der Annahme einer Schutzbereichseroff-
nung kénnten Eingriffe in die gemeindliche Finanz-, Orga-
nisations- und Planungshoheit aus der Auferlegung einer
Mitverlegungspflicht resultieren. Darin ist aber selbst bei
grofdziigiger Auslegung kein Entzug kommunaler Selbst-
verwaltungsaufgaben und damit kein Eingriff in Art. 28
Abs. 2 GG zu erkennen. Dafiir sind die Beeintrachtigungen
zu minimal, die finanziellen Auswirkungen zu gering, die
planerischen Konsequenzen ebenfalls nur sehr randseitig
relevant. Art. 28 Abs. 2 GG schiitzt im Ubrigen nicht einzel-
ne vermogenswerte Rechtspositionen, sondern nur gene-
rell die Moglichkeit ,eigenes Wirtschaften([s] mit Einnah-

4 BVerfG, Beschluss v.07.01.1999 - 2 BvR 929/97, Rn. 36 (zitiert
nach www.bverfg.de), NVwZ 1999, 520 (520).

4 Ebenso BVerfG, Beschluss v. 07.01.1999 - 2 BvR 929/97, Rn. 39
(zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ 1999, 520 (521).
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men und Ausgaben“ der Gemeinden.* Diese Moglichkeit ist
vorliegend offensichtlich nicht betroffen.

c) Zwischenergebnis

Die in § 77i Abs. 6 DigiNetzG normierte Mitverlegungs-
pflicht greift angesichts ihrer geringen finanziellen, plane-
rischen und organisatorischen Auswirkungen nicht in die
gemeindliche Finanz-, Planungs- und Verwaltungshoheit
ein. Eine Verletzung des Art. 28 Abs. 2 GG scheidet jeden-
falls aus.

5. Vorgaben aus den Grundrechten des Grundgesetzes

Da sehr weit gehend alle - auch die nur teilweise — aus
offentlichen Mitteln geforderten Verkehrsinfrastruktur-
projekte einer Mitverlegungsverpflichtung unterworfen
werden sollen, sind auch private Vorhabentrager von der
Verpflichtung erfasst, wenn diese im Rahmen der Projekt-
realisierung auf 6ffentliche Mitteln zurtickgreifen. Daher
ist die Vereinbarkeit der Verpflichtung mit Grundrechten
zu priifen.

a) Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG

Von einer Verfassungswidrigkeit wire auszugehen, wenn
die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungspflicht einen
nicht rechtfertigbaren Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 14 GG begriindet.

aa. Schutzbereich

(i) Personlicher Schutzbereich

Als Rechteinhaber der Eigentumsfreiheit kommen sowohl
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (insbesondere
Gemeinden) und juristische Personen des Privatrechts (als

auch nattirliche Personen) in Betracht.

Kommunen als juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts konnen sich grundsitzlich nicht auf Art. 14 GG

4 Insofern reicht der Schutz des Art. 28 Abs. 2 GG nicht so weit wie
Art. 14 Abs. 1 GG, auf den sich die Gemeinden gerade nicht beru-
fen kénnen, BVerfG, Beschluss v. 7.1.1999 — 2 BvR 929/97, Rn. 42
f. (zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ 1999, 520 (521).

berufen.® Ein Verstof? gegen Art. 14 GG scheidet dies-
beziiglich von vornherein aus. Gleiches gilt, wenn auch
nicht unumstritten?, firr privatwirtschaftlich organisierte,
mehrheitlich in 6ffentlicher Hand befindliche*® kommuna-
le Versorgungsunternehmen, die 6ffentliche Aufgaben im
Bereich der Daseinsvorsorge wahrnehmen**°. Gemischt-
wirtschaftlichen, aber nicht von der 6ffentlichen Hand
beherrschten kommunalen Versorgungsunternehmen
diirfte angesichts des dortigen Uberwiegens des personalen
Substrats von Privatrechtssubjekten eine Berufung auf Art.
14 GG hingegen erdffnet sein.? Unumstritten kdnnen sich
aber ohnehin privatrechtliche Vorhabentréger, hinter de-
nen ausschlief}lich Privatrechtssubjekte stehen, unter den
Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 3 GG ebenso wie natiir-
liche Personen auf Art. 14 GG berufen. Von der von Art. 19
Abs. 3 GG geforderten wesensgerechten Anwendbarkeit ist
in diesem Kontext auszugehen.

Wihrend sich Kommunen und in 6ffentlicher Hand be-
findliche juristische Personen demnach nicht auf die
Grundrechte aus Art. 12 und Art. 14 GG berufen kénnen, ist
dies ftr private (nattirliche und) juristische Personen der
Fall.

4

>

BVerfGE 61, 82 (100 f.).

4

5

So stellt zum Beispiel Kimmerer im Hinblick auf Art. 12 GG
nicht auf die Anteilsverteilung, sondern auf eine funktionale
Betrachtungsweise ab, siehe Kimmerer, in: von Miinch/Kunig,
Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2012, Band 1, Art. 12, Rn. 14.

4

3

Im Hinblick auf ein zu 75 % in 6ffentlicher Hand befindliches
Stromversorgungsunternehmen BVerfG, Beschluss v. 18.05.2009
-1BvR 1731/05, Rn. 16 {. (zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ
2009, 1282 (1283).

4

&

Exemplarisch fiir den Bereich der Wasserversorgung BVerfGE
45,63 (78 ff.).

0 Diese sind nach hochstrichterlicher Rechtsprechung selbst
Grundrechtsverpflichtete, BVerfG, Urteil v. 22.02.2011 - 1 BvR
699/06, NJW 2011, 1201 (1201). BR Drucksache 240/1/13 (Ent-
wurf), Rn. 8, differenziert hiernach nicht und geht pauschal von
einem ,unangemessenen und unverhiltnismafigen Eingriff in
die Eigentums- und Nutzungsrechte der kommunalen Versor-
gungsbetriebe“ aus.

So hat auch das BVerfG die Grundrechtsfihigkeit fiir die Deut-
sche Telekom AG bejaht, BVerfG, Beschluss v. 14.03.2006 — 1 BvR
2087/03, Rn. 72 (zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ 2006, 1041
(1041).

@
a2

52 Zur Geltung des Art. 14 GG fiir juristische Personen allgemein
BVerfGE 4,7 (17).
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(ii) Sachlicher Schutzbereich

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt simtliche vermogenswerten
Rechte, die einem Privatrechtssubjekt durch die Rechtsord-
nung zugeordnet sind.*® Hierzu zahlen das privatrechtliche
Eigentum sowie die auf Grundlage des Zivilrechts einge-
rdaumten Nutzungsrechte an den von Bauvorhaben betrof-
fenen Verkehrswegen. Als geschiitzte Aspekte umfasst Art.
14 Abs. 1 GG vollumfinglich ,die Entscheidung des Eigen-
timers [bzw. des Inhabers von Nutzungsrechten] dariiber,
wie er das Eigentumsobjekt verwenden will“**. Hierzu zihlt
nicht nur das Recht zur Entscheidung tiber die (entgeltli-
che) Uberlassung zur Nutzung®® durch Dritte oder den Aus-
schluss von Dritten, sondern auch die vorgelagerte Frage,
inwiefern iiberhaupt spétere Zugangsanspriiche auslésende
Leerrohre bzw. Glasfaserleitungen bei Verkehrsvorhaben
mitverlegt werden.

Damit sind die eigentumsrechtlichen Nutzungsrechte vor-
liegend umfassend geschiitzt.

bb. Eingriff

Die in § 77i Abs. 6 TKG-E vorgesehene unmittelbare Ver-
pflichtung zur Verlegung von Leerrohren bzw. Glasfasern
bei Verkehrsprojekten, die 6ffentlich mitfinanziert werden,
beschneiden die Entscheidungsfreiheit tiber die Ausgestal-
tung der entsprechenden Bauvorhaben.

Angesichts der unterschiedlichen Rechtfertigungsanfor-
derungen sind die genannten Verpflichtungen entweder

als Inhalts- oder Schrankenbestimmung oder als Enteig-
nung zu qualifizieren. Wahrend die nur unter den strengen
Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 GG zulissige Enteig-
nung durch eine konkret-individuelle ,Entziehung [von]
Rechtspositionen zur Erfiillung bestimmter 6ffentlicher
Aufgaben“® gekennzeichnet ist, zielen Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen auf eine ,,generelle und abstrakte Fest-
legung von Rechten und Pflichten [...] hinsichtlich solcher

53 Ausfiihrlich Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, Kommentar, 12. Aufl. 2012, Art. 14, Rn.
6 ff.

54 BVerfGE 88, 366 (377).
5 BVerfGE 98,17 (35 £.).
6 BVerfGE 115,97 (112).

Rechtsgtiter, die als Eigentum i.S. der Verfassung zu verste-
hen sind“?". Letzteres ist im vorliegenden Kontext der Fall.
Die oben genannten Verpflichtungen definieren den Inhalt
und die Schranken von Nutzungs- und Ausbaumoglichkei-
ten der Verkehrsprojekte in abstrakter Form neu.

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungspflicht ist daher
als Inhalts- und Schrankenbestimmungen (Art. 14 Abs. 1

S. 2 GG) zu qualifizieren und obliegt nicht den Anforderun-
gen aus Art. 14 Abs. 3 GG.

cc. Rechtfertigung

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung ist
daher nur dann vereinbar mit Art. 14 GG, sofern sich diese
auf eine verfassungsrechtliche Schranke stiitzen kann und
verhaltnismaflig ist, d. h. geeignet (ii), erforderlich (iii) und
verhaltnismafiig i.e.S.in Relation zu dem vom der Bundes-
regierung verfolgten legitimen Zweck (i) der Reduzierung
der Kosten des Ausbaus von Hochleistungsbreitbandinfra-
strukturen (iv) ist.*® Eine Einschrinkung wird dabei durch
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG erdffnet, da Inhalt und Schranken
vermogenswerter Rechte durch Gesetz bestimmt werden
koénnen.

(i) Legitimer Zweck (Gemeinwohlziel)

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung
zielt darauf ab, den Ausbau von Hochleistungsbreitbandinf-
rastukturen zu erleichtern. Dies soll dadurch gelingen, dass
Synergien gehoben werden. Denn die Kosten einer Leer-
rohrverlegung direkt im Rahmen der Baumafdinahme sind
in Relation zu den Gesamtkosten sehr gering. Eine spitere
Verlegung ist hingegen regelméfig deutlich teurer. Beim
Ausbau von NGA-Netzen handelt es sich um eine Aufgabe,
an deren Erflllung - gerade angesichts der prognostizier-
ten positiven externen gesellschaftlichen und volkswirt-
schaftlichen Effekte - ein gesteigertes 6ffentliches Interesse
besteht. Ergidnzend kann gegebenenfalls Art. 87f Abs. 1 GG
im Kontext der Forderung von Hochgeschwindigkeitsinf-
rastrukturen mit dem Argument aktiviert werden, dass sich

57 BVerfGE 52,1 (27 f.).

8 Exemplarisch zur Verhaltnisméafigkeitspriifung BVerfG, Be-
schluss v. 25.08.1999 - 1 BvR 1499/97, Rn. 9 (zitiert nach www.
bverfg.de), NJW 2000, 798 (799).
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dieser zwar auf die Gewihrleistung eines flichendeckend
angemessenen und ausreichenden Mindestangebots an
Dienstleistungen beschriankt und keine tiber eine Grund-
versorgung hinausgehende proaktive Férderung verlangt,
angesichts der dynamischen Entwicklung die hier vorgese-
henen Verpflichtungen aber alsbald durchaus auch fiir die
Grundversorgung relevant werden konnen. Jedenfalls kann
aus Art. 87f GG insgesamt eine Verpflichtung des Bundes
abgeleitet werden, im Rahmen der Gewéhrleistungsverant-
wortung die Voraussetzungen fiir eine moglichst optimale
Ausstattung mit Telekommunikationsleistungen zu schaf-
fen.

(ii) Geeignetheit

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung
ist auch imstande, den Rollout von kabelgebundenen und
drahtlosen Hochgeschwindigkeitsnetzen in der Flache
bis hin zu den Endnutzern zu erleichtern, und damit den
gesetzlich gewlnschten Erfolg einer Forcierung des NGA-
Ausbaus zu fordern

(iii) Erforderlichkeit

Angesichts der kompensationslosen Verpflichtung stellt
sich die Frage, ob das Forderziel nicht mit gleich wirksa-
men weniger eingriffsintensiven Mitteln wie zum Beispiel
kompensationsbasierten Verpflichtungen erreicht werden
konnte. Dies ist jedoch zu verneinen, da es sich ohnehin
nur um Flle 6ffentlich geférderter Verkehrsprojekte han-
delt. Zusatzliche Kosten sind im Rahmen der Beantragung
der offentlichen Fordergelder geltend zu machen. Aufier-
dem konnen die Infrastrukturen anschlief3end entgelt-
pflichtig Telekommunikationsunternehmen bereit gestellt
werden. Die Erforderlichkeit ist daher zu bejahen.

(iv) Angemessenheit (VerhdltnismdfSigkeit i.e.S.)

Sodann stellt sich die Frage nach der Angemessenheit, also
der VerhaltnisméaRigkeit i.e.S. der beabsichtigten Verpflich-
tung. Deren Beantwortung erfordert eine Abwagung der
von Art. 14 GG geschiitzten Interessen der betroffenen
Rechteinhaber mit dem durch die Verlegungsverpflichtung
verfolgten Ziel der Forcierung des Ausbaus von NGA-Net-
zen. Hierbei sind die in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts entwickelten Abwagungstopoi zu

berticksichtigen (dazu (1) bis (3)). Anhand dieses Mafistabs
kann anschliefend die Angemessenheit bewertet werden
(dazu (4)).

(1) Sozialer Bezug®

Von grofier Bedeutung ist zunéchst die Sozialbindung

des Eigentums, wie sie in Art. 14 Abs. 2 GG zum Ausdruck
kommt. Je hoher die Sozialbindung des betroffenen Eigen-
tums, desto hoher die Berechtigung, entsprechende hoheit-
liche Eingriffe vornehmen zu kénnen. Ausgangspunkt jeg-
licher Bewertung der Eigentumspositionen im Rahmen der
Abwigung gegeniiber 6ffentlichen und grundrechtlichen
Eingriffsinteressen ist damit die Feststellung des Umfangs
der Sozialbindung des Eigentums. Dabei wird in Rechtspre-
chung und Literatur zu Recht von einer abgestuften Sozi-
alpflichtigkeit je nach Umfang des sozialen Bezugs und der
sozialen Funktion des konkreten Eigentums ausgegangen.®
Von Relevanz fiir die Beurteilung des sozialen Bezugs ist
insbesondere die Angewiesenheit Dritter auf die Nutzung
des betreffenden Eigentums. Insoweit kann auch der Topos
der Situationsgebundenheit herangezogen werden, der
vom Bundesverfassungsgericht zur Konkretisierung des so-
zialen Bezugs entwickelt wurde.5* Dabei wird auf die soziale
Funktion des konkreten Eigentums abgestellt.® Je bedeut-
samer diese ist, desto stérker ist die Sozialbindung. Gerade

% Vgl. zum Folgenden bereits Kiihling, Die Bedeutung der Eigen-
tumsgarantie aus Art. 14 GG fiir die Regulierung der Energieord-
nung, in: Joost/Oetker/Paschke (Hrsg.), Festschrift Sacker,, 2011,
S.677 (680 ff.).

Standige Rechtsprechung BVerfGE 50, 290 (340 f.); BVerfGE 95,
64 (84 f.); BGHZ 101, 24 (27); Papier, in: Maunz/Diirig, Grund-
gesetz, Kommentar, Stand: Juli 2010, Art. 14, Rn. 305 f,; kritisch
Leisner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band VI, 1992, § 149, Rn. 161
ff.

BVerfGE 49, 365 (368); 67, 84 (87); siehe auch BGHZ 23, 30; 90, 4
(14 £.); 105, 15 (18 ff.); kritisch Leisner (Fn. 30), Rn. 157 ff.; Papier,
in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: Juli 2010,
Art. 14 Rn. 387; ablehnend ferner Schonfeld, Die Eigentums-
garantie und Nutzungsbeschrankungen des Grundeigentums,
1996, S. 23 ff.; grundlegend auch Weyreuther, Die Situationsge-
bundenheit des Grundeigentums, 1983 und im vorliegenden
Kontext Fehling, AGR 1996, 59 (89).

Badura, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, 1994, § 10, Rn. 76; bei einer solchen Anwendung des
Topos ,Situationsgebundenheit* relativiert sich auch ein Grof3-
teil der Kritik dieser dogmatischen Figur.
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wenn angesichts der tatsidchlichen Besonderheiten des Ei-
gentums mit einer erhohten sozialen Bedeutung gerechnet
werden muss, ist auch die Sozialbindung stark ausgepragt.

(2) Eigene Leistung

Ein weiterer wichtiger Aspekt im Rahmen der Abwigung
ist der Umfang der eigenen Leistung bei der Eigentums-
genese. In der Literatur ist allerdings umstritten, ob der
Leistungsbezug eines vermogenswerten, subjektiven Pri-
vatrechts fiir die Intensitit des Eigentumsschutzes relevant
ist. Dies wird teilweise mit dem Hinweis abgelehnt, dass
Privatrechte typischerweise durch eigene Leistung, jeden-
falls aber in einer privatautonomen Sphére erworben wor-
den seien, und sie damit Selbsterworbenes darstellten, das
einem besonderen Schutz unterliege. Ein Aufbrechen der
Einheitlichkeit der Eigentumsgarantie je nach Leistungs-
bezug verbiete sich daher.®® Zwar ist es zutreffend, dass es
eines vorsichtigen Umgangs mit dem Topos des Leistungs-
bezugs bedarf, denn es soll nicht eine in der Verfassung
nicht angelegte Differenzierung vorgenommen und so im
Ergebnis die Wertigkeit des Eigentums relativiert werden.
Dennoch ist eine dem Leistungsprinzip folgende Unter-
scheidung dem Grunde nach mit Art. 14 GG vereinbar.%
Dabei greift das Leistungsprinzip allerdings nur, soweit es
an die Sozialbindung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG
riickgebunden und aus dieser fortentwickelt werden kann.
So kann in zahlreichen Zusammenhéingen Eigentum tber-
haupt erst durch die Einbindung in ein bestimmdtes gesell-
schaftliches und ordnungsrechtliches Umfeld geschaffen
werden. Damit ist es von Bedeutung, ob die Schaffung des
Eigentums primér durch individuelle Leistung oder durch
hoheitliche Prozesse gesteuert wurde. Relevant und eigen-
tumsrelativierend sind danach vor allem individualleis-
tungsfremde hoheitliche Interventionen in die Eigentums-
generierung.

% Deutlich Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, 1985, S. 359 f,;
ebenso Kluth, ZIP 1997, 1217 (1219).

8 Leibholz/Linke, DVBI. 1975, 933 (934 f.); Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar,
12.Aufl. 2012, Art. 14, Rn. 44.

(3) Raumrelevanz der Infrastrukturen als Abwdgungspara-

meter

Wichtig ist im vorliegenden Zusammenhang ein weite-

rer damit verkniipfter Aspekt, namlich der der Raumre-
levanz der Infrastrukturen.® Denn eine hohe Raumrele-
vanz spiegelt sich nicht nur in der gesteigerten Bedeutung
von eigentumsschutzrelativierenden Enteignungen und
dem Zugriff auf privilegierte Grundstiicksnutzungsrechte
wider. Sie weist auch Verbindungslinien zum Abwégungs-
gut des Umweltschutzes und zur Planungsrelevanz auf.

So verpflichtet die Staatszielbestimmung des Schutzes der
natiirlichen Lebensgrundlagen in Art. 20a GG zu einem
verantwortlichen und schonenden Umgang mit den Res-
sourcen und verbietet die Forderung unnotiger Umweltbe-
eintrachtigungen® etwa durch mehrfache und ineffizien-
te Leitungsverlegungen. Danach verstirkt Art. 20a GG die
Rechtfertigung von Regulierungsinstrumenten, die gerade
in Bezug auf flichenverbrauchende Netzinfrastrukturen
unnotige Ressourcenduplizierungen bzw. Umweltbeein-
trachtigungen durch die Gewiahrung von Netzzugangsrech-
ten oder Mitbenutzungsrechten zu vermeiden suchen. Die
Raumrelevanz steuert damit zugleich die Sozialpflichtig-
keit des Eigentums: Je starker der (alternative) Netzaufbau
durch planerische und umweltschutzbedingte Erwdgungen
beschrankt wird, desto starker sind Zugangspetenten auf
die Infrastrukturen der existenten Inhaber verwiesen, was
wiederum die Sozialbindung des betroffenen Infrastruk-
tureigentums steigert. Das gilt dann auch fir die vorgela-
gerte Frage der Schaffung entsprechender Infrastrukturen
bei der Realisierung insoweit relevanter Verkehrsprojekte.

(4) Bewertung anhand der relevanten Parameter
Der soziale Bezug des betroffenen Eigentums stellt sich

im Falle der Telekommunikation als besonders stark dar:
Ohne eine Mitbenutzung (fremder) Verkehrsinfrastruk-

8 Vgl. dazu bereits Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften, 2004, S. 496 f., auch Hermes, Staatliche Inf-
rastrukturverantwortung: rechtliche Grundstrukturen netzge-
bundener Transport- und Ubertragungssysteme zwischen Da-
seinsvorsorge und Wettbewerbsregulierung am Beispiel der
leitungsgebundenen Energieversorgung in Europa, 1998, S. 345 f.
und passim.

6 Dazu im Uberblick Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar, 6. Aufl. 2011, Art. 20a, Rn. 34 f. und 37 ff.
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tur ist ein Ausbau der Telekommunikationsinfrastruktur
ftir die Allgemeinheit nur deutlich schwieriger moglich,
jedenfalls aber erheblich teuerer, was fiir eine hohe Sozial-
bindung spricht. Nachdem zudem nur die von der 6ffent-
lichen Hand geférderte Infrastruktur von der Mitverle-

gungspflicht erfasst sein soll, handelt es sich auch nicht um
rein durch private Leistung geschaffenes Vermogen, was
ebenfalls tendenziell eine erhohte Sozialpflichtigkeit zur
Folge hat. Schliefilich ist auch aufgrund der hohen Raum-
relevanz der Telekommunikationslinien eine Mitnutzung
bestehender Infrastrukturen — moéglichst effizient noch
durch eine Planung bereits im Vorfeld - angezeigt, um ei-
nen nachhaltigen Umgang mit Ressourcen sicherzustellen,
was ebenfalls fiir eine hohe Sozialbindung des betroffenen
Eigentums spricht. Im Ubrigen erfolgt eine Erginzung der
angefiihrten allgemeinen Abwigungstopoi durch spezi-
fische betroffene Grundrechtspositionen und Allgemein-
wohlerwigungen im konkreten Fall. So rechtfertigt der
Schutz des Wettbewerbs und entsprechende Grundrechts-
positionen der Wettbewerber aus Art. 12 GG¥ tendenzi-

ell Mitverlegungspflichten. Ergidnzend relevant konnte

die Notwendigkeit einer Kompensationsleistung fiir die
Verlegungsverpflichtung sein, da diese letztlich drittbe-
glinstigend ist.®® Insoweit ist aber zu beachten, dass der
Gesetzgeber liber einen weiten Spielraum verflgt, gerade
in komplexen wirtschaftspolitischen Fragen. Das gilt erst
recht, wenn es um den Bereitstellung von besonders sozial-
pflichtigem Eigentum geht oder die Eigenleistungen beim
Eigentumsaufbau gering sind. Das ist hier ja der Fall, da es
um besonders gemeinwohlpflichtige 6ffentliche Verkehrs-
infrastrukturen geht. Gleichwohl lasst sich aus der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ableiten, dass je-
denfalls keine Verpflichtungen auferlegt werden diirfen, die
letztlich dazu fithren, dass Dritte Gewinne auf Kosten des

7 Aus jungerer Zeit etwa BVerfGE 115, 205 (229).

% Zwar verpflichtet eine Rechtsbeschrinkung nicht zwingend zu
einer Entschiadigung, siehe etwa BVerfG, Beschluss v.
10.10.1997 - 1 BvR 310/84, NJW 1998, 367 (368). Wenn aller-
dings ein drittbeglinstigender Eingriff vorliegt, ist regelma-

Rig der begiinstigte Dritte zur Kompensation verpflichtet. Inso-
weit wendet das Bundesverfassungsgericht bei der Priifung der
Zulassigkeit einer Inhalts- und Schrankenbestimmung den in
Art. 14 Abs. 3 GG enthaltenen Rechtsgedanken an und bertick-
sichtigt ,,das darin zum Ausdruck kommende Gewicht des Ei-
gentumsschutzes bei der vorzunehmenden Abwégung®, auch
wenn ,Art. 14 Abs. 3 GG nicht unmittelbar eingreift®, vgl. erneut
BVerfG, NJW 1998, 367 (368).

Eigentiimers erzielen, ohne dass dieser angemessen daran
beteiligt wird.®® Allerdings ist vorliegend der enge Anwen-
dungsbereich zu beachten. Es geht um besondere raum-
wirksame Infrastrukturvorhaben mit einer hohen Sozial-
gebundenheit. Hinzu kommt, dass die Vorhaben ohnehin
offentlich gefordert werden und in diesem Rahmen regel-
maéflig auch eine Kompensation zusitzlicher Kosten erlangt
werden kann. Hinzu kommt die anschlieRende Moglich-
keit, die Infrastrukturen Dritten entgeltlich zur Verfiigung
zu stellen und insoweit Einnahmen zu generieren. Aufler-
dem ist durch die Einschrinkung auf eine Bedarfsgerech-
tigkeit eine angemessene Dimensionierung impliziert, die
eine hinreichende spatere Nutzung durch Dritte eroffnet.

Daher ist die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsver-
pflichtung insgesamt als verhaltnismafiig anzusehen.

b) Berufsfreiheit aus Art. 12 GG

Daneben ist zu prifen, ob die Berufsfreiheit der Vorhaben-
trager verletzt sein konnte. Wie im Hinblick auf Art. 14 GG
(soeben a) aa.) ist die Einbeziehung kommunaler, privat-
wirtschaftlich organisierter Versorgungsunternehmen, an
denen mehrheitlich die 6ffentliche Hand beteiligt ist, in
den Schutzbereich des Art. 12 GG umstritten”, im Ergebnis
aber mit der Rechtsprechung des BVerfG abzulehnen. Von
Privatrechtssubjekten beherrschten juristischen Perso-
nen i.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG ist eine Berufung auf Art. 12 GG
wie natiirlichen Personen jedoch jedenfalls erdffnet. Art.
12 Abs. 1 GG schiitzt auch vollumfinglich die Freiheit zur
unternehmerischen Betiatigung.” Dies umfasst alle genuin
erwerbstitigkeitsbezogenen Aspekte, wie die Form und den
Inhalt der unternehmerischen Betitigung und damit auch

8 BVerfG, Beschluss v. 26.08.2002 - 1 BvR 142/02, Rn.. 32 (zitiert
nach www.bverfg.de), NJW 2003, 196 (198) unter Hinweis auf
BGHZ 145, 16 (32 f.) und BVerfG, Beschluss v. 18.01.2001 - 1 BvR
1700/00, NJW 2001, 2960.

70 Ausfiihrlich Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz,
Kommentar, 6. Aufl. 2012, Band 1, Art. 12, Rn. 14, der entgegen
hochstrichterlicher Rechtsprechung zur Beurteilung dieser Fra-
ge unter Hinweis auf die Schutzbedirftigkeit privater Anteils-
eigner nicht formal auf die Anteilsverhaltnisse, sondern auf eine
funktionale Zurechenbarkeit abstellt.

BVerfG, Beschluss v. 14. Mirz 2006 - 1 BvR 2087/03, Rn. 79 f.
(zitiert nach www.bverfg.de), NVwZ 2006, 1041 (1042); Allgemein
Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar,

6. Aufl. 2012, Band 1, Art. 12, Rn. 20.
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die Freiheit, Leerrohre mitzuverlegen oder darauf zu ver-
zichten. In diese Freiheit greift die Verlegungsverpflichtung
auch ein. Bei der Rechtfertigung ergeben sich sodann keine
schirferen Anforderungen als in Bezug auf Art. 14 GG. Da-
her kann mit den oben angefiihrten Argumenten auch die

Grundrechtskonformitét mit Blick auf die Berufsfreiheit
aus Art. 12 GG festgestellt werden.

c) Ergebnis

Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung
verstofit weder gegen die Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG
noch gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG.

6. Anforderungen des Bestimmtheitsgebots

Unter dem Blickwinkel des rechtsstaatlichen Bestimmt-
heitsgebots ist fiir eine genaue Fixierung der Reichweite
entsprechender Verlegungsverpflichtungen Sorge zu tra-
gen. Die Norm muss hinsichtlich ihrer Voraussetzungen
und ihres Inhalts so klar formuliert sein, dass der Betrof-
fene die Rechtslage erkennen und sein Verhalten danach
ausrichten kann.” Die Anforderungen an die Bestimmtheit
sind umso hoher, je stirker die Norm in Grundrechte ein-
greift.” Die vorgesehene Normierung formuliert die Vor-
aussetzungen (6ffentlich mitfinanzierte Verkehrsprojekte)
und den Umfang der Verlegungspflicht (bedarfsgerechte
Mitverlegung, die eine Mitnutzung ermoglicht) klar und
verstdndlich. Insbesondere die in den Kabinettsentwurf”
aufgenommenen, erliuternden Hinweise zum Verstand-
nis der Bedarfsgerechtigkeit sind vor diesem Hintergrund
zu begriflen. Die Formulierung ist auch im Hinblick auf
die oben festgestellte Intensitat des Eingriffs ausreichend.
Damit wahrt die vorgesehene Normierung das rechtsstaat-
liche Bestimmtheitsgebot.

72 BVerfGE 83, 130 (145) m. w. Nachw.; Degenhart, Staatsrecht I:
Staatsorganisationsrecht, 30. Aufl. 2014, Rn. 374.

73 BVerfGE 83, 130 (145); Papier/Méller, AGR 1997, 177 (187).
74 BT-Drs. 18/8332,S.52 1.

ITI. Sonstige Vorgaben, insbesondere Haushalts-
und Wettbewerbsrelevanz

Auch die haushaltsrelevanten Implikationen begriinden
angesichts des bereits dargelegten geringen Bertihrtseins
keine relevanten Bedenken gegen eine derartige Regelung.
Denn die haushaltsrelevanten Auswirkungen sind ange-
sichts der regelméfig unwesentlichen Mehrkosten in Rela-
tion zu den Kosten der Verkehrsvorhaben gering. Auch die
wettbewerblichen Implikationen sind nicht weiter prob-
lematisch, sofern entsprechende Leerrohre bzw. Glasfaser-
kabel anschlieffend einem gleichheitsorientierten Zugang
unterliegen, so dass auf dieser Ebene gleiche Wettbewerbs-
chancen greifen. Das wird schon durch die iberwiegend
offentliche Grundrechtsbindung der Verkehrstrager und
Eigenttimer der Infrastrukturen gewahrleistet. Die gegebe-
nenfalls entstehende Nivellierung von Wettbewerbsvortei-
len lokaler Telekommunikationsnetzbetreiber, die mit den
Kommunen vernetzt sind und daher bei Ausbauvorhaben
Synergien erzielen kdnnen, ist eine hinnehmbare und not-
wendige Konsequenz der beabsichtigten Beschleunigung
und Kostensenkung des Breitbandausbaus.

IV. Weitere Hinweise zur Ausgestaltung; Verortung
im TKG

Angesichts der Nahe der Regelungsgehalte zu den Wege-
rechten zeigt sich auch, dass die Verortung innerhalb des
dritten Abschnitts im Teil 5 des TKG sinnvoll und zweck-
mafig ist. Bislang sind in jenen Normen Zugangs- und
Mitbenutzungsanspriiche in Bezug auf Wegerechte vor-
gesehen, die allerdings partiell um Ausbaurechte erganzt
wurden. Die Vervollstindigung durch eine begrenzte ,,Aus-
baupflicht” im Sinne einer Leerrohr- bzw. Glasfasermitver-
legungsverpflichtung stellt eine stimmige systematische
Ergdnzung dar. Das gilt erst recht fir eine blofe ,Sicher-
stellungsverpflichtung*.
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V. Ergebnisse

Gesamtergebnis

1. Der Bund plant in § 77i des Entwurfs eines Geset-
zes zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hoch-
geschwindigkeitsnetze (DigiNetzG) die Schaffung
einer bedarfsgerechten Mitverlegung von Leerroh-
ren bzw. gegebenenfalls dartiber hinausgehend von
Glasfaser. Diese soll fiir ganz oder teilweise aus 6f-
fentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten fir die
Bereitstellung von Verkehrsdiensten greifen.

2. Einer derartigen gesetzlich induzierten Mitverle-
gung stehen keine durchgreifenden europarechtli-
chen oder verfassungsrechtlichen Bedenken entge-
gen. Das gilt fiir eine Verlegungsverpflichtung fiir
Leerrohre, aber auch fiir eine weiter reichende und
eingriffsschérfere Verpflichtung zur Verlegung von
Glasfaser. Fiir die zwischenzeitlich im Gesetzesent-
wurf vorgesehene Modifikation der Verlegungsver-
pflichtung in eine blofe ,Sicherstellungsverpflich-
tung*“ gilt das erst recht.

Es wurden folgende Einzelergebnisse erzielt:
I Europarechtliche Vorgaben

3. Eine Leerrohrmitverlegungspflicht ist gemessen am
Mafistab der Technologieneutralitit und des EU-
Beihilfenrechts unproblematisch. Die Verpflichtung,
Glasfaserinfrastrukturen zu verlegen, ist zwar kriti-
scher zu bewerten, aber auch als zuldssig anzusehen,
da mit guten Griinden davon ausgegangen werden
kann, dass der EU-Beihilfentatbestand schon nicht
erfillt ist.

4. Eine EU-beihilfenrechtlich problematische Begiins-
tigung von Telekommunikationsunternehmen wird
durch die entsprechende Entgeltpflichtigkeit der
Nutzung der zu verlegenden passiven Infrastruktu-
ren vermieden. Die blof3e Verlegungsverpflichtung
beglinstigt keine Telekommunikationsdienstean-
bieter, die allenfalls durch eine vergiinstigte Bereit-

stellung jener Infrastrukturen begiinstigt werden

konnten. Das ist aber eine nachgelagerte Frage, die
durch die vorliegend zu priifende Verlegungsver-
pflichtung nicht entschieden wird.

Die Kostensenkungs-Richtlinie bezieht im Ubrigen
Verpflichtungen zur Schaffung von Ausstattungs-
vorgaben ausschliefilich auf Gebdudeeigentiimer
(siehe Art. 8). Verpflichtungen zur Verlegung von
Leerrohren bzw. Glasfaserinfrastrukturen sind da-
gegen im Ubrigen nicht vorgesehen. Umgekehrt
sind auch keine telekommunikationsrechtlichen
oder sonstige europdischen Regelungen ersicht-
lich, die einer derartigen Pflicht entgegenstehen
konnen. Insoweit besteht ein nicht unerheblicher
Spielraum aus europarechtlicher Sicht. Die Pflicht
muss sodann so ausgestaltet sein und angewandt
werden, dass sie technologieneutral nicht nur der
Verbreitung von Festnetzen mit hohen Bandbreiten,
sondern auch entsprechenden Mobilfunknetzen
dienen kénnen.

. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Gesetzgebungskompetenzen

6. Art.87f Abs. 1 GG kann nicht als Kompetenzgrund-

lage fiir die gesetzliche Regelung einer Leerrohr-
bzw. Glasfasermitverlegungsverpflichtung herange-
zogen werden.

Vielmehr besteht fiir die vorgesehenen Mitverle-
gungsverpflichtungen eine ausschlieRliche Gesetz-
gebungskompetenz aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG.
Die Gesetzgebungskompetenz aus Art. 87f Abs. 1 GG
ist nicht einschlégig, so dass keine Zustimmungs-
pflichtigkeit seitens des Bundesrates vorliegt. Art. 73
Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG verdrédngt als lex specialis

Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 oder Nr. 11 GG. Im Ubrigen
waren aber auch die Anforderungen des Art. 72

Abs. 2 GG erfiillt, da die Verpflichtung zur Wahrung
der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaat-
lichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung
erfordert.
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Verwaltungskompetenzen

8. Es spricht alles dafiir, dass angesichts der Ubertra-
gung tiberschaubarer Pflichten, Art. 84 Abs.1S.7 GG
vorliegend nicht greift. Dabei ist auch zu bertick-
sichtigen, dass sich die Lehrrohr- bzw. Glasfasermit-
verlegungspflicht jedenfalls nicht spezifisch an die
Kommunen richtet. Damit ergeben sich hinsichtlich
Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG fiir die geplante Mitverle-
gungspflicht keine durchgreifenden Bedenken.

9. Ergidnzend sei darauf hingewiesen, dass in der bis-
herigen Konzeption des § 77i DigiNetzG keine spe-
zifische Kompetenz fiir den Vollzug vorgesehen ist.
Diese lage nach Art. 87f Abs. 2 S. 2 GG grundsatzlich
beim Bund, der sie in der bisherigen Logik des TKG
im Rahmen der bundeseigenen Verwaltung auf die
Bundesnetzagentur zu tibertragen hitte.

Grenzen der Mitverlegungspflicht aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG

10. Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG ist ein Grundsatz der Wettbe-
werbs- und Technologieneutralitit zu entnehmen,
der dahnlich wie die Vorgaben aus dem EU-Beihil-
fenrecht durch die Mitverlegungspflicht eingehal-
ten wird, da diese auf einer der Telekommunika-
tionsregulierung vorgelagerten Stufe erfolgt und
hinreichend technologieneutral ist.

11. Das gleichfalls aus Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG abzuleiten-
de Primat der Privatwirtschaftlichkeit wird durch
die Mitverlegungspflicht ebenso wenig verletzt, da
sie nicht zum Aufbau einer Telekommunikations-
infrastruktur seitens der 6ffentlichen Hand fiihrt.
Dies gilt erst recht, wenn die bisher avisierte Re-
gelung einer Verlegungsverpflichtung durch eine
blofie Gewihrleistungsverpflichtung ersetzt wird,
was in der Fassung des Kabinettsentwurfs gesche-
hen ist. Denn diese ist gegeniiber einer privatwirt-
schaftlichen Realisierung deutlich offener, so dass
gegebenenfalls schon insoweit ein Konflikt mit dem
Primat der Privatwirtschaftlichkeit ausscheidet,
ohne dass es darauf ankidme, dass nur ein punktuel-
ler Ausbau erfolgt. Schliefilich sieht der Regierungs-
entwurf in § 77i Abs. 7 DigiNetzG nunmehr vor,
dass die Mitverlegung ,den Betrieb eines digitalen

Hochgeschwindigkeitsnetzes durch private Betrei-

ber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze [...] er-
moglichen® soll, was nach der Gesetzesbegriindung
die Ausgestaltung des anschlieffenden Betriebs als
privatwirtschaftliche Tatigkeit sicherstellen soll.

Vorgaben aus der Selbstverwaltungsgarantie gemdf3

Art. 28 Abs. 2 GG

12. Die in § 77i Abs. 6 DigiNetzG normierte Mitver-
legungspflicht greift angesichts ihrer geringen
finanziellen, planerischen und organisatorischen
Auswirkungen nicht in die gemeindliche Finanz-,
Planungs- und Verwaltungshoheit aus Art. 28
Abs. 2 GG ein. Eine Verletzung des Art. 28 Abs. 2 GG
scheidet jedenfalls aus.

Vorgaben aus den Grundrechten des Grundgesetzes

13. Die Leerrohr- bzw. Glasfasermitverlegungsver-
pflichtung greift in die Eigentumsfreiheit privater
oder gemischt-wirtschaftlicher Vorhabentriger im
Verkehrsbereich aus Art. 14 GG ein, sofern diese
offentlich geforderte Verkehrsvorhaben realisieren.
Es handelt sich jedoch um eine als verhaltnisméafig
anzusehende Inhalts- und Schrankenbestimmung.

14. Ein Verstof gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG
ist ebenso wenig festzustellen.

Anforderungen des Bestimmtheitsgebots

15. Unter dem Blickwinkel des rechtsstaatlichen Be-
stimmtheitsgebots ist flir eine genaue Fixierung der
Reichweite entsprechender Verlegungsverpflich-
tungen Sorge zu tragen. Die Norm muss hinsicht-
lich ihrer Voraussetzungen und ihres Inhalts so klar
formuliert sein, dass der Betroffene die Rechtslage
erkennen und sein Verhalten danach ausrichten
kann. Die vorgesehene Normierung formuliert die
Voraussetzungen (6ffentlich mitfinanzierte Ver-
kehrsprojekte) und den Umfang der Verlegungs-
pflicht (bedarfsgerechte Mitverlegung, die eine
Mitnutzung ermoglicht) klar und verstandlich. Ins-
besondere die in den Kabinettsentwurf aufgenom-
menen, erlduternden Hinweise zum Verstindnis der

Kiihling/Bulowski, Gutachten ,Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Fragen - Mitverlegung“ 27



Bedarfsgerechtigkeit sind vor diesem Hintergrund

zu begriflen. Damit wahrt die vorgesehene Normie-

rung das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot.

III. Sonstige Vorgaben, insbesondere Haushalts- und Wettbe-
werbsrelevanz

28

16.

17.

Auch die haushaltsrelevanten Implikationen be-
griinden angesichts des geringen Beriihrtseins kei-
ne relevanten Bedenken gegen eine derartige Rege-
lung.

Die wettbewerblichen Implikationen sind ebenfalls
nicht weiter problematisch, sofern entsprechende
Leerrohre bzw. Glasfaserkabel anschlieflend einem
gleichheitsorientierten Zugang unterliegen, so

dass auf dieser Ebene gleiche Wettbewerbschancen
greifen. Die gegebenenfalls entstehende Nivellie-
rung von Wettbewerbsvorteilen lokaler Telekom-
munikationsnetzbetreiber, die mit den Kommu-
nen vernetzt sind und daher bei Ausbauvorhaben
Synergien erzielen konnen, ist eine hinnehmbare
und notwendige Konsequenz der beabsichtigten
Beschleunigung und Kostensenkung des Breit-
bandausbaus.

Prof. Dr. Jurgen Kiihling, LL.M.

IV. Verortung im TKG

18. Angesichts der Nihe der Regelungsgehalte zu den

Wegerechten ist die Verortung innerhalb des dritten
Abschnitts im Teil 5 des TKG sinnvoll und zweck-
maflig. Die Vervollstaindigung durch eine begrenzte
~Ausbaupflicht” im Sinne einer Leerrohr- bzw. Glas-
fasermitverlegungsverpflichtung stellt eine stimmi-
ge systematische Erganzung dar. Das gilt erst recht
flir eine blofie ,Sicherstellungsverpflichtung”

Regensburg, den 19. Juli 2016

At bl

Stefan Bulowski

fam y‘wgz
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