Stellungnahme der EWE TEL GmbH zum Vorschlag der Kommission
zur Uberarbeitung der Breitbandleitlinien

Stand: 09.02.2022

Die EWE TEL GmbH (kurz: EWE TEL) gehort als Teil des EWE-Konzerns zu den groRten regionalen Tele-
kommunikations-Anbietern in Deutschland: Knapp 700.000 Haushalte beziehen EWE-Telekommunika-
tionsprodukte. Dabei ist EWE TEL der grofSte Breitband-Anbieter mit eigener Netzinfrastruktur in Nord-
westdeutschland. Moderne Glasfasernetze bringen Highspeed-Internet auch in den landlichen Raum
und ermoglichen Haushalten, Unternehmen sowie Institutionen schnelle Datenlibertragung.

EWE TEL unterstiitzt die Breitbandziele der EU sowie der Bundesregierung und treibt deren Verwirk-
lichung gemeinsam mit den Kommunen voran — bis zur Gigabitgesellschaft.

Daher begriiRen wir die Initiative der Kommission, die Breitbandleitlinien an den aktuellen Stand des
technologischen Fortschritts und die neueren Ziele der EU-Digitalpolitik anzupassen, die in der Gigabit-
Mitteilung aus 2016 und dem Digitalen Kompass aus 2021 formuliert sind.

Schon heute bestehen liber 70 Prozent des tber 52.000 km umfassenden EWE-Netzes aus Glasfaser-
kabeln, die besonders hohe Ubertragungsgeschwindigkeiten erméglichen. Das Gemeinschaftsunter-
nehmen von EWE und Telekom Deutschland, Glasfaser Nordwest, wird in den kommenden Jahren zwei
Milliarden Euro in den Glasfaserausbau im EWE TEL-Vermarktungsgebiet in Nordwestdeutschland in-
vestieren.

Vor diesem Hintergrund tritt EWE TEL fiir eine Breitbandférderung mit AugenmaR ein.

Nach dem Verstandnis von EWE TEL beinhaltet dies:

e Es ist sicherzustellen, dass die Forderung zunachst in die am starksten unterversorgten Gebiete
flieldt, in denen der Ausbau den grofSten Nutzen fir die betroffenen Haushalte und Unternehmen
bietet und wo er am starksten zur Uberwindung der digitalen Kluft zwischen urbanen und landli-
chen Gebieten beitragt.

e Kdirzlich erfolgte private Investitionen in bestehende Netze, die in erheblichem MalSe zur schritt-
weisen Verwirklichung der Breitbandziele beitragen, diirfen durch die Breitbandférderung nicht
entwertet werden, um Wettbewerbsverzerrungen durch die Forderung zu begrenzen.

e Dariber hinaus ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Baukapazitdten in Mitgliedstaaten
wie Deutschland an ihre Grenzen stolRen, so dass ein UbermaR staatlicher Férderung das Risiko
starker Baupreiserhohungen mit sich bringt, durch die eigentlich rentable private Investitionen in
Gigabit-Netze vereitelt werden kdénnen.

e Bei der Umsetzung staatlicher FordermalRnahmen ist auf effiziente Verfahren und die weitestmog-
liche Nutzung bestehender Daten zu achten, um vorhandene Personalkapazitaten bei Kommunen
und Unternehmen effektiv zu nutzen und den Breitbandausbau zu beschleunigen.

Zu den vorgenannten Zielen steht der Vorschlag der Kommission teilweise in Widerspruch.

Zwar ist zunachst positiv hervorzuheben, dass der Vorschlag der Kommission zur Novellierung der
Breitbandleitlinien deren Anwendung dadurch vereinfachen diirfte, dass er an verschiedenen Stellen
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rechtstechnische Verbesserungen enthalt, u.a. durch die Voranstellung von Begriffsbestimmungen,
durch das enger am Wortlaut des Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV orientierte Prifschema und durch das
Einflechten der Fleckenzuordnung (weiR/grau/schwarz) in dieses Prifschema.

Auch ist der Kommission inihrer Einschatzung zuzustimmen, dass ultraschnelle Zugangsnetze mit mehr
als 100 Mbit/s Download-Geschwindigkeit zum gegenwartigen Stand der technologischen Entwicklung
im Festnetzbereich bei Nutzung von FTTC/VDSL mit Vectoring, FTTB/FTTH-Netzen und Kabelnetzen ab
DOCSIS 3.0 zu bejahen sind, vgl. Rn. 22 des Leitlinien-Entwurfs mit Fn. 20.

Jedoch lassen die vorgeschlagenen Regelungen des Leitlinien-Entwurfs eine Forderung mit der GieR-
kanne ohne ausreichende Priorisierung zu. Sie schiitzen vorhandene Netze, die auf die Verwirklichung
der geltenden Ausbauziele einzahlen, nicht hinreichend und enthalten Wertungswiderspriiche sowie
missverstandliche Aussagen. Schlief3lich integrieren die vorgeschlagenen Regelungen die bestehenden
Vorgaben des Kodex und die dadurch bei den zustandigen Behdrden ohnehin vorhandenen Daten nicht
hinreichend.

Dazu werden wir nachfolgend mit Blick auf feste Zugangsnetze im Einzelnen ausfiihren.
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I.  Priorisierung der Férderung und Schutz privater Investitionen

1. Marktversagen

In Ubereinstimmung mit der bisherigen Kommissionspraxis und der Rechtsprechung des EuGH ist Vo-
raussetzung fir die staatliche Breitbandférderung, dass in dem betroffenen Zielgebiet ein Marktversa-
gen vorliegt.

GemaR Rn. 52 des Leitlinien-Entwurfs soll ein Marktversagen immer dann gegeben sein, wenn die
Download-Geschwindigkeit weniger als 1 Gbit/s oder die Upload-Geschwindigkeit weniger als 200
MBit/s betrédgt. Im weiteren Verlauf des Jahrzehnts kann ein Marktversagen bei nachgewiesenem Be-
darf auch vorliegen, wenn die Upload-Geschwindigkeit bei weniger als 1 Gbit/s liegt.

Die Geschwindigkeit, die in Zielgebieten bestehen muss, um vom geforderten Ausbau ausgenommen
zu sein, liegt damit erheblich hoher als die Schwellenwerte, die zuletzt in der Entscheidung zur deut-
schen Gigabitférderung definiert worden sind (SA. 52732, Rn. 39). In Abweichung von den Mal3staben
dieser erst jingst ergangenen Entscheidung kdnnte im Rahmen von zukiinftigen FordermaBnahmen,
die auf Grundlage der jetzt von der Kommission vorgeschlagenen Schwellenwerte genehmigt wiirden,
ein geférderter Ausbau nicht nur in Gebieten erfolgen, wo bereits ein ultraschnelles Netz auf Basis von
FTTC/VDSL mit Vectoring oder DOCSIS 3.0 vorhanden ist. Vielmehr kdmen sogar auch Gebiete mit vor-
handenen FTTB/FTTH-Netzen oder DOCSIS 3.1-Netzen fiir eine Forderung in Betracht, soweit sie die
0.g. Schwellenwerte (aktuell) nicht erreichen.

Dies wiirde einer Forderung mit der Giel8kanne gleichkommen. Eine Steuerung der 6ffentlichen Mittel
flr einen priorisierten Ausbau in den am wenigsten versorgten Gebieten fainde damit nicht statt. Die
offentliche Forderung wirde nicht dorthin gelenkt, wo sie den gréBten Nutzen bringt. Vielmehr wir-
den private Investitionen in bestehende Netze unnétig durch 6ffentlich geférderten Ausbau entwertet
und durch die flachendeckende Forderung die Tiefbaukapazitdten Uberreizt. Durch die damit verbun-
denen Baukostensteigerungen kann ein privater Breitbandausbau generell unwirtschaftlich werden.

Zudem blenden die von der Kommission jetzt vorgeschlagenen Interventionsschwellen unseres Erach-
tens aus, dass Gebiete mit vorhandenen ultraschnellen Netzwerken mit Download-Geschwindigkeiten
Gber 100 Mbit/s dem Ziel geniigen, das in der Gigabit-Mitteilung als flichendeckendes Ausbauziel fir
das Jahr 2025 benannt worden ist, siehe KOM(2016) 587 final, S. 8. Hohere Geschwindigkeiten verlangt
die Gigabit-Mitteilung bis 2025 nur fiir sog. sozio-6konomische Zentren wie Bildungs- und Forschungs-
einrichtungen, Verkehrsknotenpunkte, Gesundheitszentren und Sportarenen, sieche KOM(2016) 587
final, S. 6.

Auf Grundlage der vorgenannten Gigabit-Mitteilung kann unseres Erachtens in Gebieten mit vorhan-
denem ultraschnellem Netz bis zum Jahr 2025 kein Marktversagen bejaht werden, soweit es nicht aus-
nahmsweise um den Anschluss eines sozio-6konomischen Zentrums geht. Vielmehr ist die 6ffentliche
Forderung zunachst in die starker unterversorgten Gebiete zu lenken, in denen bisher kein ultraschnel-
les Netz mit mindestens 100 Mbit/s Download-Geschwindigkeit vorhanden ist.

Nur wenn ein Mitgliedstaat nachweisen kann, dass solche Gebiete bei ihm nicht oder kaum noch vor-
handen sind und das Ziel des Digitalen Kompasses — KOM(2021) 118 final, S. 6: flichendeckende Gi-
gabit-Netze bis 2030 — nur zu verwirklichen ist, wenn bereits vor 2025 auch in Gebieten mit vorhande-
nem ultraschnellen Netz mit dem Ausbau auf Gigabit-Geschwindigkeit begonnen wird, darf als Vorwir-
kung des Ziels fiir 2030 ausnahmsweise auch in Gebieten mit vorhandenem ultraschnellen Netz bereits
vor 2025 ein geforderter Ausbau auf Gigabit erfolgen.

Allerdings mussen auch in diesem Fall bis zum 31.12.2025 zur Herstellung von Kohdrenz zumindest die
Interventionsschwellen gelten, die in der Entscheidung zur deutschen Gigabitférderung bis zum
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31.12.2025 definiert worden sind, d.h. weniger als 500 Mbit/s Download-Geschwindigkeit und weniger
als 200 Mbit/s Upload-Geschwindigkeit als Interventionsschwelle (SA.52732, Rn. 39).

Die vorgenannten Bedingungen und Schwellenwerte sollten in Rn. 52 des Leitlinien-Entwurfs fir den
Zeitraum bis zum 31.12.2025 erganzt werden.

Erst nach dem Jahr 2025 kann ein Marktversagen — wie bisher in Rn. 52 des Leitlinien-Entwurfs vorge-
sehen — grundsatzlich in allen Gebieten bejaht werden, wo die Download-Geschwindigkeit weniger als
1 Gbit/s oder die Upload-Geschwindigkeit weniger als 200 MBit/s betragt.

Mit diesem zweistufigen Ansatz wirde sichergestellt, dass die Férderung zunachst in die am starksten
unterversorgten Gebiete flieBt, ohne dass private Investitionen verdrangt wiirden, und dass den Haus-
halten rechtzeitig die benétigte Anbindung zur Verfiigung gestellt wird. Darliber hinaus triige der zwei-
stufige Ausbau der Gigabit-Infrastruktur auch dem Umstand Rechnung, dass die Baukapazitdten be-
grenzt sind, und verringerte so das Risiko moéglicher Baupreiserhohungen, durch die eigentlich rentable
private Investitionen in Gigabit-Netze beeintrachtigt werden kdénnten, vgl. in diesem Sinne auch die
Pressemitteilung der Kommission zur deutschen Gigabit-Férderung vom 13.11.2020, IP/20/2132.

2. Gebietszuordnung und Schutz vorhandener, ultraschneller Netze

a) Graue und schwarze Flecken

Die Unterscheidung in weiRe, graue oder schwarze Flecken, ist gem. Rn. 54 ff. davon abhangig, ob und
wie viele ultraschnelle Netze mit mehr als 100 Mbit/s Download-Geschwindigkeit im Zielgebiet vor-
handen sind. Mit dem Abstellen auf ultraschnelle Netze wird fiir die Gebietseinordnung in Rn. 54 ff.
des Leitlinien-Entwurfs an einen niedrigeren Geschwindigkeitswert angeknipft, als fir die grundsatz-
liche Zuladssigkeit einer Intervention mafRgeblich ist.

In diesem Zusammenhang ist — unabhangig von unserer obenstehenden Kritik an den derzeit vorge-
schlagenen Interventionsschwellen — Folgendes zu kritisieren: Die Einordnung eines Zielgebiets an-
hand des Vorhandenseins ultraschneller Netze legt zwar nahe, dass dem gebotenen Investitionsschutz
geniige getan wird und ultraschnelle Netze durch die Flecken-Zuordnung einen gewissen Bestands-
und Investitionsschutz erfahren. Das ist aber in der aktuell vorgeschlagenen Fassung der novellierten
Leitlinien tatsachlich nicht hinreichend der Fall:

e  Fir graue Flecken enthalten die vorgeschlagenen novellierten Leitlinien keinerlei konkrete Vorga-
ben zum Schutz privater Investitionen, die ggf. erst kiirzlich in das dort vorhandene ultraschnelle
Netz geflossen sind, das lediglich die o.g. Interventionsschwellen nicht erreicht.

e  Firschwarzen Flecken mit mindestens zwei unabhangigen ultraschnellen Netzen, die lediglich die
o.g. Interventionsschwellen nicht erreichen, ist derzeit als zusatzliche Anforderung in Rn. 61 nur
vorgesehen, dass ein Marktversagen ausgeschlossen ist, wenn mindestens zwei Netze durch den
Austausch aktiver Komponenten auf 1 Gbit/s aufriistbar sind. Davon abgesehen fehlen aber auch
flir schwarze Flecken konkrete Vorgaben zum Schutz vorhandener Netze gegen unangemessene
Uberbauung.

In Rn. 10 des Leitlinien-Entwurfs der Kommission wird zutreffend formuliert, dass bei staatlichen Ein-
griffen die Gefahr einer Verdrangung privater Investitionen, einer Beeintrachtigung kommerzieller In-
vestitionsanreize und damit letztlich die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen, die dem gemeinsa-
men Interesse zuwiderlaufen, so weit wie moglich begrenzt werden sollten. GemaR Rn. 165 des Leitli-
nien-Entwurfs bewertet die Kommission die Bedeutung der Verzerrung des Wettbewerbs und der Aus-
wirkungen auf den Handel mit Blick auf die Folgen fiir die Wettbewerber. Wenn Wettbewerber sehen,
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dass die Rentabilitat ihrer friiheren Investitionen aufgrund der Beihilfe sinkt, kdnnen sie beschliellen,
ihre eigenen kiinftigen Investitionen zu verringern, sich ganz aus dem Markt zuriickzuziehen oder nicht
in einen neuen Markt oder ein neues geografisches Gebiet einzusteigen.

In Umsetzung desselben Grundgedankens enthalt Rn. 97 des vorliegenden Leitlinien-Entwurfs den
richtigen und begriiRenswerten Hinweis, dass staatliche Malnahmen in begriindeten Fallen einer
Schonfrist fur private Investitionen von grundsatzlich bis zu sieben Jahren unterliegen kénnen. Diese
Vorgabe steht in der Tradition der bisherigen Fallpraxis der Kommission und der Breitband-Leitlinien
2013, insb. Rn. 84 mit der dortigen Fn. 133. Allerdings fehlt im vorliegenden Leitlinien-Entwurf jegliche
Konkretisierung, wann ein begriindeter Fall vorliegt, der eine siebenjahrige Schonfrist zur Amortisation
der privaten Investition erfordert.

Richtigerweise sollte in Rn. 97 des Leitlinien-Entwurfs mit Blick auf graue und schwarze Flecken prazi-
siert werden, dass ein begriindeter Fall, der eine siebenjahrige Schonfrist fiir private Investitionen er-
fordert, grundsatzlich bei jeder privaten Investition vorliegt, durch die bis 2025 ein ultraschnelles Netz
oder bis 2030 ein Gigabit-/VHC-Netz aufgebaut worden ist.

Denn damit hat sich die private Investition im Rahmen der von der Kommission kommunizierten Aus-
bauziele bewegt und ist daher unbedingt schiitzenswert, um sicherzustellen, dass private Investoren
auf die Mitteilungen der Kommission vertrauen kénnen und sich auch zukiinftig am Breitbandausbau
beteiligen.

Selbst wenn die Kommission jedoch einen eingeschrankteren Schutz privater Investitionen beflirwor-
ten sollte, erscheint es dennoch unabdinglich, in Rn. 97 die Voraussetzungen zu prazisieren, die das
Erfordernis einer Schutzfrist fiir private Investitionen mit sich bringen. Ansonsten wiirden die Leitlinien
diesbezliglich keinerlei Mehrwert an Rechtssicherheit schaffen und waren fir die Anwender insofern
nicht handhabbar.

b) Mischgebiete

Fir Mischgebiete (wei und grau) bestehen gem. Rn. 59 des vorliegenden Leitlinien-Entwurfs be-
stimmte Vorgaben, bei deren Einhaltung das Gebiet insgesamt als weilles Gebiet gelten soll. Dies muss
wohl so verstanden werden, dass bei Einhaltung der in Rn. 59 formulierten Anforderungen auch ein
vorhandenes oder im relevanten Zeithorizont geplantes Gigabit-Netz Gberbaut werden darf, das ober-
halb der fiir graue Gebiete in Rn. 57 definierten Interventionsschwelle liegt.

Zwar mag es unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sein, dass durch die Definition eines zusam-
menhadngenden Zielgebiets eine Vermischung von Gebieten, in denen sich private Breitbandinvestitio-
nen nicht lohnen, mit solchen Gebieten erfolgt, die eigentlich eigenwirtschaftlich ausbaubar waren.
Dies kann den 6ffentlichen Zuschussbedarf senken.

Eine solches Mischgebiet darf jedoch allenfalls flir noch nicht erschlossene Bereiche ausgewiesen wer-
den, in denen durch die 6ffentliche Férderung somit unter den Voraussetzungen von Rn. 59 ein im
relevanten Zeithorizont geplanter eigenwirtschaftlicher Ausbau in Teilgebieten verdrangt werden darf.

In Abschnitt 5.2.2.4.2 des Leitlinien-Entwurfs ist entsprechend klarzustellen, dass im Rahmen der Kon-
sultation festgestellte glaubwiirdige Investitionsplane fiir Teile des Zielgebiets — nur und gerade dann —
zu einer Anpassung des Zielgebiets durch die beihilfegewahrende Behorde fihren miissen, soweit die
in Rn. 59 geregelten Grenzen Uberschritten werden.

Keinesfalls darf ein Zielgebiet jedoch auf Bereiche ausgedehnt werden, in denen sich gemal Kartierung
bereits ein bestehendes Gigabit-Netz befindet, das oberhalb der fiir graue Gebiete in Rn. 57 definierten
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Interventionsschwelle liegt. Denn dies ginge entscheidend dartber hinaus, einen zukinftigen privaten
Ausbau zu verdrangen. Vielmehr wiirden in diesem Fall bereits erfolgte private Investitionen nachtrag-
lich entwertet. Wenn privates Kapital zur Verwirklichung der Gigabit-Gesellschaft mobilisiert werden
soll, missen sich private Investoren jedoch darauf verlassen kénnen, dass sich ihre Investitionen amor-
tisieren kdnnen, die im Vertrauen auf die veréffentlichen Gigabit-Ziele der Union und der Mitgliedstaa-
ten vorgenommen worden sind.

In Rn. 59 ist somit zu prazisieren, dass das Mischgebiet unter den dort genannten Voraussetzungen
nur dann insgesamt als weiR eingestuft werden darf, wenn sich die Uberlagerung in einem Teilgebiet
auf einen innerhalb des relevanten Zeithorizonts geplanten eigenwirtschaftlichen Ausbau bezieht,
nicht aber wenn in einem Teil des Zielgebiets bereits ein bestehendes Netz existiert, das den Anforde-
rungen von Rn. 57 entspricht und damit zugleich den aktuellen Zielen der Digitalpolitik bis 2030 bereits
genugt.

Dies wiirde dann auch der Herangehensweise der Kommission zur Bindelung wirtschaftlicher und un-
wirtschaftlicher Dienste in anderen Sektoren entsprechen, wo diese Frage teilweise ausdriicklich ge-
regelt ist, vgl. z.B. Art. 2a Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007.

3. Wesentliche Verbesserung

Voraussetzung fir die Geeignetheit einer Breitband-BeihilfemaRnahme ist gem. Rn. 96 des Leitlinien-
Entwurfs, dass die Beihilfe eine wesentliche Verbesserung im Vergleich zu bestehenden Netzen be-
wirkt. Eine wesentliche Verbesserung kann demnach nachgewiesen werden, wenn infolge der staatli-
chen Mallnahme der Aufbau des neuen Fest- oder Mobilfunknetzes eine erhebliche neue Investition
in Breitbandnetze darstellt und das staatlich geforderte Netz dem Markt erhebliche neue Maoglichkei-
ten in Bezug auf die Verfligbarkeit, die Kapazitdten, die Geschwindigkeiten und den Wettbewerb der
Breitbanddienste bietet.

Die Voraussetzung der wesentlichen Verbesserung ist in der Fallpraxis der Kommission etabliert und
aus den Breitband-Leitlinien 2013 bekannt, wo sie noch im Rahmen des Ermessens verortet war. Die
neue Zuordnung zum Prifpunkt der Geeignetheit erscheint jedoch (ebenfalls) sachgerecht.

In rechtstechnischer Hinsicht misslich ist, dass die Definitionen einer wesentlichen Verbesserung in
Rn. 19 und Rn. 96 des vorliegenden Leitlinien-Entwurfs im Wortlaut voneinander abweichen. Die For-
mulierung in. Rn. 19 sollte an die Formulierung in Rn. 96 angepasst werden.

Noch wichtiger aber ist ein inhaltlicher Punkt: Die abstrakte Anforderung einer wesentlichen Verbes-
serung wird im Leitlinien-Entwurf fiir weille, graue und schwarze Flecken konkretisiert. Das ist an sich
zu begriiRen, die Anforderungen, die dabei im Einzelnen gestellt werden, passen jedoch nicht zu den
veroffentlichten politischen Zielen der EU und fligen sich systematisch nicht in die (ibrigen Regelungen
der Leitlinien, insb. zum Marktversagen, ein. Dadurch entstehen erhebliche Wertungswiderspriiche,
dazu naher im Folgenden.

a) Weile Flecken

In weilen Flecken, in denen noch kein ultraschnelles Netz mit mindestens 100 Mbit/s Downloadrate
existiert, soll gem. Rn. 99 des Leitlinien-Entwurfs fiir die wesentliche Verbesserung gelten:

e Wenn kein oder nur ein Basisnetz vorhanden ist, muss durch die 6ffentliche Férderung die Down-
load-Geschwindigkeit mindestens verdoppelt und eine Download-Geschwindigkeit von mindes-
tens 30 Mbit/s erreicht werden; es ist also mindestens ein NGA-Netz aufzubauen.
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e Wenn bereits mindestens ein NGA-Netz (> 30 Mbit/s) vorhanden ist, muss durch die 6ffentliche
Forderung die Download-Geschwindigkeit mindestens verdreifacht und mindestens ein ultra-
schnelles Netz (> 100 Mbit/s) aufgebaut werden (bloRes Vectoring geniigt dabei gem. Fn. 71 des
Leitlinien-Entwurfs nicht).

In diesem Zusammenhang wird in Rn. 99 des Leitlinien-Entwurfs richtigerweise auf das strategische
Ziel der Union verwiesen, bis 2025 fir alle Haushalte ein ultraschnelles Netz bereitzustellen, das auf
Gigabit aufgeriistet werden kann.

Vor diesem Hintergrund erscheint die vorgenannte Differenzierung der Zielgeschwindigkeiten in Rn. 99
des Leitlinien-Entwurfs jedoch nicht vollstandig sachgerecht. Zwar liegt eine Abstufung des notwendi-
gen Ausbaus je nach vorhandenem Netz grundsatzlich in der Logik der ,, wesentlichen Verbesserung®”.
Jedoch muss zum gegenwartigen Stand der Technologie und der Nutzerbediirfnisse der geforderte
Ausbau auf ein bloRes NGA-Netz ausscheiden.

Um eine Kohadrenz mit den politischen Zielen der EU herzustellen, sollte bei einem geférderten Ausbau
in weiBen Flecken bis 2025 durchweg mindestens ein ultraschnelles Netz gefordert werden, das auf
Gigabit aufgeristet werden kann. Nach 2025 kann auch in weiRen Flecken von einer wesentlichen Ver-
besserung fir die Nutzer nur noch gesprochen werden, wenn durch die 6ffentliche Férderung mindes-
tens ein Gigabit-/VHC-Netz aufgebaut wird. Rn. 99 des Leitlinien-Entwurfs sollte entsprechend ange-
passt werden.

b) Graue Flecken

In grauen Flecken mit einem ultraschnellen Netz muss sich gem. Rn. 102 des Leitlinien-Entwurfs die
Download-Geschwindigkeit fiir eine wesentliche Verbesserung mindestens verdreifachen.

Die geforderte Verdreifachung gegeniiber dem bestehenden Netz ist als solche zwar nicht zu bean-
standen. Allerdings ist zu beachten, dass das in einem grauen Fleck bestehende ultraschnelle Netz gem.
Rn. 57 des Leitlinien-Entwurfs selbst erst gegen Uberbau geschiitzt ist, wenn es mindestens 1 Gbit/s
Downloadgeschwindigkeit bietet. Die geforderte Verdreifachung durch das geférderte Netz bedeutet
bei vorhandenem Netz mit mindestens 100 Mbit/s, dass das geforderte Netz mit mindestens
300 MBit/s noch unterhalb der Schwelle liegen kénnte, bis zu der gem. Rn. 57 ein Marktversagen in
dem grauen Fleck gegeben ist. In diesem Fall wiirde das geférderte Netz die Einstufung des Gebiets als
grauer Fleck nicht andern und das Marktversagen nicht kategorial beseitigen.

Unseres Erachtens ist fir die Geeignetheit der Férderung im Sinne einer wesentlichen Verbesserung
notwendig, dass das geférderte Netz in einem grauen Fleck mindestens die Geschwindigkeit erreicht,
die das dort bereits vorhandene Netz bieten miisste, um gegen den geférderten Uberbau geschiitzt zu
sein. Gem. Rn. 57 des Leitlinien-Entwurfs liegt diese Interventionsschwelle derzeit bei 1 Gbit/s Down-
load-Geschwindigkeit. Wir haben oben fiir eine zeitlich gestaffelte Steigerung der Interventions-
schwelle pladiert. Dies wiirde dann auch fiir die Zielgeschwindigkeit des geférderten Ausbaus gelten.
In jedem Fall stellt unseres Erachtens die Interventionsschwelle in einem grauen Fleck zugleich die
Untergrenze fir die Geschwindigkeit dar, die ein dort geférdertes Netz mindestens erreichen muss.
Rn. 102 des Leitlinien-Entwurfs sollte entsprechend angepasst werden.

Dies wiirde im Ubrigen auch mit dem Grundgedanken {ibereinstimmen, der in Rn. 29 des Leitlinien-
Entwurfs und der dortigen Fn. 31 zu einer DAWI im Breitbandsektor enthalten ist. Nach den dortigen
Regelungen beseitigt die staatliche Ausgleichsleistung nur dann ein Marktversagen, wenn es bisher
kein Netz derselben Kategorie in dem Gebiet gibt. Mit anderen Worten muss das geférderte Netz eine
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Kategorie hoher einzustufen sein als ein eventuell vorhandenes Netz. Wenn wie hier in einem grauen
Fleck ein ultraschnelles Netz vorhanden ist, muss das geforderte Netz demnach ein VHC-Netz sein.

Diese Logik sollte auch im Rahmen des Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV entsprechend gelten, so dass das
geforderte Netz in einem grauen Fleck mindestens die Interventionsschwelle erreichen muss, unter-
halb derer in dem Gebiet sonst weiterhin das kategorisch gleiche Marktversagen vorlage.

c¢) Schwarze Flecken

In schwarzen Flecken mit mindestens zwei ultraschnellen Netzen (= 100 Mbit/s) muss sich fir eine
wesentliche Verbesserung die Download-Geschwindigkeit mindestens verdreifachen und mindestens
1 Gbit/s erreicht werden.

Wenn bei grauen Flecken als wesentliche Verbesserung — wie von uns oben dargestellt —richtigerweise
mindestens das Erreichen der Interventionsschwelle durch das geforderte Netz verlangt wiirde, be-
stiinde insoweit ggf. kein Unterschied mehr zwischen der geforderten Mindestgeschwindigkeit in
grauen und schwarzen Flecken.

Das erscheint aber auch sachgerecht und konsequent, denn die wesentliche Verbesserung bemisst sich
am Vorhandenen und die Eigenschaft als grauer oder schwarzer Fleck bedeutet keinen Unterschied in
Bezug auf die vorhandene Geschwindigkeit. In schwarzen Flecken besteht lediglich mehr Wettbewerb
als in grauen Flecken, weshalb nach Rn. 61 des Leitlinien-Entwurfs dort etwas héhere Anforderungen
an das Marktversagen gestellt werden.

Daher erscheint es nur konsequent, in grauen und schwarzen Flecken fiir eine wesentliche Verbesse-
rung dieselbe Mindestgeschwindigkeit des geforderten Netzes zu fordern und hinsichtlich der Min-
dest-Zielgeschwindigkeit eines geforderten Ausbaus keinen Unterschied zwischen grauen und schwar-
zen Flecken zu machen.

Il. Kartierung und Konsultation

Um die weillen, grauen und schwarzen Flecken innerhalb eines Zustandigkeitsgebiets zu ermitteln,
miissen die zustandigen Behorden gem. Rn. 73 des Leitlinien-Entwurfs anhand einer Kartierung und
einer offentlichen Konsultation bestimmen, ob und welche Netze in dem Gebiet vorhanden sind oder
deren Aufbau innerhalb des relevanten Zeithorizonts glaubwiirdig geplant ist.

Dieses Verfahren als solches ist bewahrt und zur Feststellung eines Marktversagens und der Anforde-
rungen an die wesentliche Verbesserung notwendig. Allerdings stellen die im Leitlinien-Entwurf und
dessen Anhadngen dargestellten Anforderungen teilweise unverhaltnismaRige biirokratische Anforde-
rungen an die betroffenen Unternehmen und Interessentrager, was einen zligigen privaten und offent-
lich geforderten Breitbandausbau unnétig erschwert und letztlich bremst, dazu nachfolgend im Einzel-
nen.

1. Vorgaben zur Kartierung

a) Kartierung anhand vorhandener Daten und vorgeschaltete Potenzialanalyse

Fiir die Kartierung wird in Rn. 74 des Leitlinien-Entwurfs auf die Vorgaben des Anhangs | verwiesen,
wobei sich allgemeine Vorgaben in dessen Abschnitt 2 und spezifische Vorgaben fiir feste Zugangs-
netze in Abschnitt 3 befinden. Die dortigen Vorgaben stellen im Wesentlichen darauf ab, welche Infor-
mationen die Interessentrdger den zustandigen Behorden Gber ihre Netze bereitzustellen haben.
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Mit diesen Vorgaben wird unseres Erachtens der Schritt der Kartierung mit der Konsultation vermischt.
Richtigerweise sollten die zustiandigen Behorden die Kartierung zuvorderst anhand bereits vorhande-
ner Daten vornehmen, um die Zielgebiete der 6ffentlichen Férderung zu definieren und die Interes-
sentrager dann spezifisch zu diesen Zielgebieten zu konsultieren.

Fiir die Kartierung primar auf die Bereitstellung von Informationen durch die Interessentrager abzu-
stellen, ignoriert, dass die Interessentrager den zustdandigen Behérden aufgrund der regulatorischen
Vorgaben, insb. Art. 22 RL (EU) 2018/1972 (,,Kodex”), sowie im Rahmen von Planungs- und Genehmi-
gungsverfahren bereits eine Vielzahl von Daten liber ihre Netze geliefert haben. Diese sollten von den
zustandigen Behorden fir die Kartierung genutzt und anschlieBend fiir die ausgewahlten Zielgebiete
im Rahmen der Konsultation mit den Interessentragern validiert werden. Anhang | des Leitlinien-Ent-
waurfs sollte entsprechend angepasst werden.

In Abschnitt 5.2.2.4.1 des Leitlinien-Entwurfs sollte dariiber hinaus die Empfehlung an die zustandigen
Behorden erganzt werden, der Kartierung auf Adressenebene gem. Anhang | zunachst eine Potential-
analyse vorzuschalten, in der die Breitbandversorgung auf einer hoher aggregierten Ebene dargestellt
und potenzielle Zielgebiete oberhalb der Adressenebene verbindlich dargestellt werden.

Durch ein solches Vorgehen — zunachst Potentialanalyse, dann Kartierung zuvorderst aufgrund vorhan-
dener Daten und erst danach Konsultation der Interessentrager zu den ausgewahlten Zielgebieten —
ist ein Abschichten moglich und die Interessentrager missen nur solche Daten liefern, die wirklich be-
notigt werden. Anhang | des Leitlinien-Entwurfs in seiner derzeitigen Fassung droht demgegeniiber zu
bewirken, dass die zustandigen Behdrden bei den Interessentrdagern unnétig und flachendeckend De-
tailinformationen auf Adressenebene abfragen. Damit wiirden den Interessentrdagern erhebliche und
vermeidbare biirokratische Lasten auferlegt, die dortige Ressourcen binden und damit nicht zur Be-
schleunigung des privaten und 6ffentlich geférderten Breitbandausbaus zur Verfligung stehen.

b) Erschlossene Gebaude (Premises Passed)

Nach Anhang | Abschnitt 2 muss die Kartierung fiir Fest- und FWA-Netze auf Adressenebene erfolgen,
und zwar auf der Grundlage der ,erschlossenen Gebaude” (Rn. 9). Als ,erschlossen” werden dabei
Gebdude definiert, die innerhalb kurzer Zeit gegen Entrichtung der normalen Aktivierungsgebihr fir
den Endnutzer angeschlossen werden konnen, und bei denen sich der Interessentrager auf Antrag ei-
nes Endnutzers verpflichtet, die Gebdude anzuschliefen und den Dienst innerhalb von vier Wochen
gegen die normale Aktivierungsgebiihr zu aktivieren. Zusatzliche oder auRergewdhnliche Kosten diir-
fen nach dem Entwurf nicht entstehen, insbesondere darf die durchschnittliche Aktivierungsgebiihr in
dem betreffenden Mitgliedstaat nicht tiberschritten werden.

Zunichst ist anzumerken, dass die Ubersetzung in der deutschen Fassung des Leitlinien-Entwurfs mit
»erschlossene Gebaude” irrefiihrend ist; ,premises passed” ist aus unserer Sicht gleichbedeutend mit
,anschlielbare Gebadude”. Die Voraussetzungen fiir die AnschlieSbarkeit allerdings sind deutlich zu
eng, entsprechen nicht der Praxis und wiirden dazu fiihren, dass selbst fiir bereits optimal ausgebaute
Adressen ein Forderbedarf ausgewiesen wirde, mit entsprechenden Folgen fiir die Verfahrenseffizi-
enz, fur die o6ffentlichen Mittel und fir die getatigten Investitionen. Wie bereits der Begriff der engli-
schen Entwurfsfassung ,premises passed” nahelegt, sollte maligeblich sein, ob eine nutzbare Leitung
am Gebaude vorbeifiihrt. Dies wiirde auch dem in der Praxis gebrauchlichen Begriff ,,homes passed”
im Gegensatz zu ,,homes conected” entsprechen.

Zunéchst kann die genannte Frist fiir eine Aktivierung (vier Wochen) etwa bei Ressourcenengpéassen
flr Material oder Technikern ebenso wie bei Giberdurchschnittlichem Auftragseingang leicht tber-
schritten werden. Im Zeitpunkt der Konsultation sind alle drei genannten Ausléser fiir verzogerte Akti-
vierungen in der Praxis in Deutschland zu beobachten: Router-Engpass durch Chipmangel, Engpasse
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bei Tiefbauern und Handwerkern und Nachfrageboom. Die Frist fir die Aktivierung sollte deshalb als
Kriterium fiir die Bewertung einer Adresse als anschlieRbar entfallen. AuRerstenfalls wire eine auf drei
Monate erweiterte und als typischerweise, unter normalen Umstanden geltende Frist tragbar.

Ebenso sollte das Kriterium einer ,,normalen Aktivierungsgebihr fiir den Dienst” entfallen. Damit ware
ausgeschlossen, neben diesem Aktivierungsentgelt fiir den Dienst ein Entgelt flir die Bereitstellung des
Hausanschlusses zu erheben. Ein solches Entgelt aber ist marktiblich und, abgesehen von besonderen
Umstdnden wie Vermarktungsaktionen, fir die wirtschaftliche Realisierung des Netzausbaus unab-
dingbar. Fiir eine Bewertung von Vergitungsmodellen als ,normal” oder ,gewdhnlich” besteht zudem
keine Rechtfertigung. Es ware kontraproduktiv, Adressen in einem mit FTTH ausgebauten Gebiet als
unerschlossen und damit férderfahig zu bewerten, nur weil der Netzanbieter ein differenziertes oder
neuartiges Verglitungsmodell anwendet. So kénnen unterschiedliche Verglitungen z.B. sinnvoll sein
flir unterschiedlich lange Wege auf dem Grundstlick oder innerhalb eines Mehrparteienhauses; Unter-
schiede im Vergitungsmodell kénnen sich auch zwischen Wholesale-only-Anbiertern und Endkun-
denanbietern ergeben.

Ebenso sollte die Hohe des Entgelts der Marktdynamik Gberlassen werden. Netzausbaukosten kénnen
durch Topographie und Bebauungsdichte regional unterschiedlich sein. Eine faktische Bindung der
Netzausbauer an einen kaum verlasslich ermittelbaren landesweiten Durchschnitt bei den einmaligen
Entgelten ist weder erforderlich noch zumutbar, erst recht nicht in einer hochdynamischen
Marktphase.

Als anschlieRbare Gebaude (,premises passed”) sollten deshalb in Anhang | Abschnitt 2 Rn. 10 alle
Gebaude erfasst werden, die an das Netz angeschlossen oder ohne wesentliche Tiefbauarbeiten tat-
sachlich technisch anschlieBbar sind. Dabei sollte konkretisiert werden, dass insbesondere solche Ge-
baude als erschlieBbar gelten, die an einer Stral3e liegen, in der das entsprechende Verteilnetz vorhan-
den ist. Die Lage der Leitung innerhalb der Stralle muss unerheblich sein, da die Verlegung in der Praxis
oftmals nicht auf beiden, sondern auf einer StraRenseite erfolgt und gegeniberliegende Hauser durch
Querung oder Unterquerung der StralSe erreicht werden konnen. Die Kriterien der Aktivierungsdauer
und der normalen Aktivierungsgebihr fiir den Dienst sollten gestrichen werden.

2. Konsultation

Im Rahmen der offentlichen Konsultation missen interessierte Parteien aufgefordert werden, zu der
MaBnahme Stellung zu nehmen und fundierte Informationen (iber ihre bestehenden oder glaubhaft
innerhalb des relevanten Zeithorizonts geplanten Netze im Zielgebiet vorzulegen, vgl. Rn. 78 des Leit-
linien-Entwurfs.

a) Relevanter Zeithorizont

Der relevante Zeithorizont bezeichnet gem. Rn. 19 des Leitlinien-Entwurfs einen Zeithorizont, der zur
Uberpriifung geplanter privater Investitionen herangezogen wird und der dem Zeitrahmen fiir den ge-
planten Ausbau des staatlich geférderten Netzes entspricht, beginnend mit der Veroffentlichung der
offentlichen Konsultation lber das geplante staatliche Eingreifen bis zur Inbetriebnahme des Netzes.
Der relevante Zeithorizont darf demnach nicht weniger als zwei Jahre betragen.

Diese Regelung des relevanten Zeithorizonts stellt eine Abweichung von den Breitband-Leitlinien 2013,
Rn. 63 mit Fn. 79, dar, wo der relevante Zeithorizont mit drei Jahren fix geregelt war.
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Die bisherige Festlegung des relevanten Zeithorizonts auf drei Jahre entsprach unseres Erachtens dem
maximalen Zeithorizont, in dem private Ausbauvorhaben geplant werden kénnen. Ein darliber hinaus-
gehender Zeithorizont erscheint grundsatzlich nicht sinnvoll, da private Ausbauvorhaben mit einem
solchen Vorlauf nicht verbindlich zugesagt werden kénnen. Ein kiirzerer Zeithorizont ware hingegen
wiinschenswert, da die Unternehmen fiir den Zeitraum von ein bis zwei Jahren verlasslichere Planungs-
aussagen treffen konnen. Unbedingt zu vermeiden ist die mit der neuen Regelung verbundene Unsi-
cherheit Gber den maximalen Zeithorizont.

Nach alledem pladiert EWE TEL in Bezug auf die Definition des relevanten Zeithorizonts fiir eine Ein-
grenzung auf ein bis maximal drei Jahre ab Veroffentlichung der 6ffentlichen Konsultation.

b) Vorgehensweisen in Bezug auf die Glaubwiirdigkeit privater Investitionspldne

Abschnitte 5.2.2.4.3 und 5.2.2.4.4 des Leitlinien-Entwurfs enthalten eine Darstellung von Vorgehens-
weisen, die die Kommission den Mitgliedstaaten als bewahrt fir die Priifung der Glaubhaftigkeit pri-
vater Investitionsplane sowie fiir die Uberwachung von deren Umsetzung empfiehlt.

Wahrend das Anliegen der Kommission nachvollziehbar ist, dass staatliche MaBnahmen nicht durch
kinftige Investitionsplane verhindert werden sollten, wenn diese letztlich nicht realisiert werden, ist
zugleich der erhebliche administrative Aufwand zu beriicksichtigen, der fiir die Interessentrdager mit
der Vorlage von umfangreichen Unterlagen verbunden ist, wie sie insbesondere in Rn. 87 des Leitli-
nien-Entwurfs aufgefiihrt werden.

Vor diesem Hintergrund ist unseres Erachtens unabdingbare Voraussetzung fiir die praktische Umsetz-
barkeit der in Abschnitt 5.2.2.4.3 und 5.2.2.4.4 des Leitlinien-Entwurfs beschriebenen Vorgehenswei-
sen, dass durch die zeitliche Staffelung der Interventionsschwellen (siehe oben) eine Steuerung der
offentlichen Férderung in die am wenigsten erschlossenen Gebiete vorgenommen wird, so dass die
Ausweisung von Zielgebieten und eine entsprechende Priifung der Glaubhaftigkeit privater Investiti-
onsplane nicht flachendeckend im gesamten Mitgliedstaat stattfinden.

c) Private Netzausbauvorhaben

In Rn. 148 f. des Leitlinien-Entwurfs sind nunmehr Regelungen enthalten, unter welchen Vorausset-
zungen private Netzausbauvorhaben des im Zielgebiet geforderten Betreibers in angrenzende Gebiete
zuldssig sind.

Diese Regelungen sind insofern grundsatzlich zu begriiRen, als sie eine Klarstellung zu den Grenzen
eines privaten Ausbaus staatlich geférderter Netze beinhalten, die bisher ungeregelt waren. Allerdings
erscheint die prozedurale Ausgestaltung der vorgeschlagenen Regelungen nicht praktikabel.

Derzeit ist vorgesehen, dass interessierte Parteien wahrend der Konsultation zum Zielgebiet dem Aus-
bau in angrenzende Gebiete widersprechen und darlegen missen, dass ihre bestehenden Netze in den
angrenzenden Gebieten die Voraussetzungen erfillen, um dem geférderten Betreiber den privaten
Ausbau in diese angrenzenden Gebiete voriibergehend zu untersagen.

Zum Zeitpunkt der Konsultation fiir das Zielgebiet kdnnen die interessierten Parteien jedoch allenfalls
vermuten, in welche angrenzenden Gebiete auRerhalb des Zielgebiets private Ausbaupldane bestehen
kénnten. Daher lauft der Vorschlag der Kommission darauf hinaus, dass die Betreiber von vorhandenen
Netzen bei allen Konsultationen zu Zielgebieten in der weiteren Umgebung ihrer eigenen Netze pro-
aktiv vorbringen miissten, dass der private Ausbau in ihr vorhandenes Netz (voriibergehend) untersagt
werden soll. Dies wiirde einen hohen biirokratischen Aufwand darstellen, der sich im Nachhinein
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moglicherweise als unnotig erweist, wenn der geforderte Betreiber letztlich gar keinen privaten Aus-
bau in das Gebiet des bestehenden Netzes plant.

Auf Grundlage dieser Uberlegungen schlagen wir vor, dass dem geférderten Betreiber bei Gewihrung
der Beihilfe aufzuerlegen ist, dass er einen privaten Ausbau innerhalb der ersten zwei Jahre nach Inbe-
triebnahme des geforderten Netzes nur nach Maligabe der folgenden Regeln durchfiihren darf:

e  Der geforderte Betreiber hat seine Ausbauplane unter Angabe des betroffenen Gebiets, das an
das Zielgebiet des geforderten Netzes angrenzt, auf Adressenebene vorab fir mindestens 30 Ka-
lendertage in einem dafiir einzurichtenden nationalen Register zu veroffentlichen.

e  Erfolgt wahrend dieser Konsultation ein Widerspruch interessierter Parteien, darf der geforderte
Betreiber das private Ausbauvorhaben erst nach Zulassung durch die beihilfegewahrende Be-
horde durchfihren.

e Die beihilfegewahrende Behorde entscheidet iber die Zulassung des privaten Ausbaus nach MaR-
gabe der in Rn. 149 des Leitlinien-Entwurfs vorgesehenen Regeln.

Diese Regelungen sollten aus Griinden der Wettbewerbsgleichheit nicht nur fiir den Betreiber des
staatlich geforderten Netzes selbst, sondern genauso auch fiir Unternehmen gelten, die das staatlich
geforderte Netz auf Vorleistungsebene nutzen, vgl. die Entscheidung zur bayerischen Gigabit-Pilotfor-
derung (SA.48418, Rn. 29). Der Zugang auf Vorleistungsebene ist durch den staatlich geférderten Be-
treiber unter entsprechende Bedingungen zu stellen.

Durch diese prozeduralen Regelungen wiirde sichergestellt, dass die Betreiber bestehender Netze dar-
Uber informiert werden, in welche angrenzenden Gebiete zu staatlich geférderten Netzen ein privater
Ausbau tatsachlich geplant ist. Die Betreiber bestehender Netze kénnten die Vorlage von Nachweisen
im Sinne von Rn. 149 des Leitlinien-Entwurfs daher auf diese Gebiete beschranken und mussten die
Nachweise nicht ins Blaue hinein vorlegen, so dass unnotige Blrokratielasten vermieden wiirden.

In redaktioneller Hinsicht ist noch anzumerken, dass die Regelungen zu privaten Netzausbauvorhaben
einen eigenen Unterabschnitt innerhalb das Abschnitts zur VerhaltnismaRigkeit der BeihilfemalRnahme
erhalten sollten. Im Abschnitt 5.2.4.4.2 zu den Bedingungen fiir den Zugang auf Vorleistungsebene
wirde ein unbefangener Leser diese Regelungen nicht vermuten, so dass die dortige Einordnung nicht
zur Transparenz der Regelungen beitragt.

Ill. Rickforderungsmechanismus

Betragt der Beihilfebetrag flir das Vorhaben mehr als 5 Mio. Euro, so miissen die Mitgliedstaaten gem.
Rn. 156 des Leitlinien-Entwurfs zumindest fiir die Dauer des Vorhabens einen Riickforderungsmecha-
nismus einflihren und seine Regeln ex ante transparent und eindeutig festlegen (auch in den Unterla-
gen fir das wettbewerbliche Auswahlverfahren).

1. De-minimis-Grenze

Die Notwendigkeit eines Rickforderungsmechanismus ist bei gréReren Beihilfebetragen grundsatzlich
anzuerkennen. Allerdings lag die de-minimis-Grenze, unterhalb derer auf einen Riickforderungsme-
chanismus verzichtet werden konnte, in den Breitband-Leitlinien 2013, Rn. 78, lit.i), noch bei
10 Mio. Euro. Bereinigt um die allgemeine Inflation wirde dies heute in etwa einem Betrag von
11,24 Mio. Euro entsprechen. Hinzu kommen noch die sektorspezifischen erheblichen Preissteigerun-
gen aufgrund der angebotsverknappenden regionalen Kapazitatsgrenzen im Tiefbau sowie der inter-
nationalen Kostensteigerungen bei Baumaterialien. Vor diesem Hintergrund erscheint eine Absenkung
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der de-minimis-Grenze gegeniiber den Breitband-Leitlinien 2013 um 50 % auf 5 Mio. Euro, wie in
Rn. 156 des aktuellen Leitlinien-Entwurfs vorgesehen, nicht nachvollziehbar.

Es sollte nach alledem bei der bisherigen de-minimis-Grenze von 10 Mio. Euro bleiben, unterhalb derer
von einem Rickforderungsmechanismus abgesehen werden kann. Dies sollte in Rn. 156 des Leitlinien-
Entwurfs entsprechend korrigiert werden.

2. Bestimmung des angemessenen Gewinns und Anreizregelung

GemaR Rn. 156 des Leitlinien-Entwurfs darf der Betreiber eines geférderten Breitbandnetzes einen
angemessenen Gewinn erzielen. Darunter ist gem. Fn. 110 des Leitlinien-Entwurfs eine Kapitalrendite
zu verstehen, die ein typisches Unternehmen unter Beriicksichtigung des spezifischen Risikoniveaus
des Breitbandsektors und der Art der erbrachten Dienste erzielen misste. Die erforderliche Kapital-
rendite wird demnach in der Regel durch die gewichteten durchschnittlichen Kapitalkosten (WACC)
bestimmt.

Zusatzlich soll gem. Rn. 159 des Leitlinien-Entwurfs ein Anreizbetrag festgelegt werden, der héchstens
30 % des angemessenen Gewinns betragen darf. Innerhalb des Anreizbetrags darf der Betreiber des
geforderten Netzes eine von ihm erwirtschaftete und iber den angemessenen Gewinn hinausgehende
Rendite behalten; bei einer dariiber hinausgehenden Uberrendite muss eine Aufteilung zwischen dem
Betreiber und der beihilfegewahrenden Behdrde entsprechend der Beihilfeintensitat der Mallnahme
erfolgen.

Grundsatzlich erscheinen diese Regelungen nachvollziehbar. Insbesondere die Regelung zum Anreiz-
betrag ist zu begriRen; sie erscheint pragmatisch und gut umsetzbar.

Jedoch sollten die Regelungen zur Bestimmung des angemessenen Gewinns prazisiert werden, damit
sie in der Praxis besser handhabbar sind. Insbesondere erscheint es sinnvoll, die Bestimmungen des
DAWI-Rahmens zum angemessenen Gewinn (ABI. 2012/C 8/03, Rn. 36-38) entsprechend und fiir den
Breitbandsektor prazisiert in die Regelungen der Breitband-Leitlinien zur Férderung nach Art. 107
Abs. 3 lit. c) AEUV zu Gbernehmen:

e  So sollte eine an die spezifischen Risiken der Betreiber von festen Zugangsnetzen, Mobilfunknet-
zen und Backhaul-Netzen angepasste ,,Safe Harbour“-Rendite als Aufschlag auf den IBOR festge-
legt werden (vgl. Rn. 36 und 38 des DAWI-Rahmens).

e Darilber hinaus sollte klargestellt werden, dass ein vorab bezifferter Festzuschuss, der in einem
offenen, transparenten und diskriminierungsfreien wettbewerblichen Auswahlverfahren gem.
Rn. 118 ff. des Leitlinien-Entwurfs ermittelt wird, stets den Anforderungen an einen angemesse-
nen Gewinn genigt (vgl. Rn. 37 des DAWI-Rahmens).

Auf dieser Grundlage ware es den zustdndigen Behdorden moglich, den Rickforderungsmechanismus
einfach zu gestalten. Es konnte schlicht ein Aufschlag von hochstens 30 % auf die im Wettbewerb er-
mittelte Rendite bzw. auf die ,Safe Harbour“-Rendite erfolgen und festgelegt werden, dass die beihil-
fegewdhrende Stelle von dem Betreiber des staatlich geférderten Netzes, wenn er eine noch dariiber
hinausgehende Rendite erzielt, den dariber hinausgehenden Betrag zu dem prozentualen Anteil, der
der Beihilfeintensitat der Mallnahme entspricht, zurlickfordert.
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3. Uberrenditen und UnternehmensveriuBerung

In Rn. 160 des Leitlinien-Entwurfs ist folgende Regelung enthalten: Wenn ein Unternehmen eigens fir
den Aufbau und/oder den Betrieb des staatlich geforderten Netzes gegriindet wird und ein bestehen-
der Anteilseigner dieses Unternehmens dann seine Anteile an dem Unternehmen innerhalb von sieben
Jahren nach Fertigstellung des Netzes oder innerhalb von zehn Jahren nach Vergabe des Zuschlags
ganz oder teilweise verkauft, muss der Mitgliedstaat den Betrag zuriickfordern, um den der Verkaufs-
erlés den Preis Ubersteigt, zu dem der derzeitige Anteilseigner einen angemessenen Gewinn erzielen
wirde.

Es erschlie8t sich jedoch nicht, wieso diese zusatzliche Abschopfung auf Investorenebene notwendig
ist, wenn bereits auf Ebene des Betreibers selbst, wie in den vorstehenden Rn. 156 ff. des Leitlinien-
Entwurfs beschrieben, etwaige unzulissige Uberrenditen vollstandig abgeschépft werden.

Aus diesem Grund sollte Randnummer 160 des Leitlinien-Entwurfs gestrichen werden.

IV. Weitere inhaltliche Anmerkungen

1. Haupttext des Leitlinien-Entwurfs

Nachfolgend stellen wir weitere inhaltliche Anmerkungen zum Haupttext des Leitlinien-Entwurfs in
chronologischer Reihenfolge dar.

a) Abschnitt 3 (DAWI)

GemaR den Ausflihrungen in Rn. 29 lit. c) des Leitlinien-Entwurfs darf der Betreiber eines als DAWI
geforderten Breitbandnetzes selbst ausschlieBlich Vorleistungsdienste anbieten. In Rn. 30 werden zu-
dem Anforderungen an vertikal integrierte Breitbandbetreiber formuliert.

Es sollte in Rn. 29 klargestellt werden, dass Unternehmen, die mit dem Betreiber eines als DAWI ge-
forderten Netzes lediglich konzernrechtlich verbunden sind (verbundene Unternehmen), eigene End-
kundendienste anbieten diirfen, wenn die Anforderungen aus Rn. 30 an vertikal integrierte Betreiber
eingehalten werden.

b) Abschnitt 5.1.1 (Ermittlung des geférderten Wirtschaftszweigs)

Der Leitlinien-Entwurf fordert in Rn. 36 f., den durch eine BeihilfemalRnahme nach Art. 107 Abs. 3 lit. c)
AEUV geforderten Wirtschaftszweig zu ermitteln und zu benennen. Diese Anforderung ist gegenliber
den Breitband-Leitlinien 2013 neu, entspricht aber dem Wortlaut von Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV.

Es sollte in Rn. 36 f. des Leitlinien-Entwurfs jedoch klargestellt werden, dass es an dieser Stelle nur um
die unmittelbar geférderten Wirtschaftstatigkeiten, d.h. konkret die kommerzielle Bereitstellung von
Breitbanddiensten im Zielgebiet, geht. Darauf bezieht sich dann richtigerweise auch die anschlieRende
Prifung des Anreizeffekts in Rn. 38 ff.

Mittelbare, positive Effekte der Forderung auf andere Unternehmen und Branchen sowie auf die Wirt-
schaftsentwicklung allgemein werden nach unserem Verstandnis in Abschnitt 5.2.1, Rn. 43 {., geprift.
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c) Abschnitt 5.1.2 (Anreizeffekt)

GemaR Rn. 41 des Leitlinien-Entwurfs muss zum Nachweis des notwendigen Anreizeffekts der Beihilfe
anhand einer Kartierung und 6ffentlichen Konsultation tGberprift werden, ob Interessentrager inner-
halb des relevanten Zeitraums in den Zielgebieten investiert haben oder zu investieren beabsichtigen.
Unseres Erachtens vermischt dies die Priifung des Anreizeffekts mit der Priifung des Marktversagens.

Richtigerweise kann es im Rahmen des Anreizeffekts nur darauf ankommen, ob gerade der ausge-
wahlte Betreiber die Investition auch ohne die Beihilfe vornehmen wiirde. Die Einleitungssatze von
Rn. 41 sollten entsprechend angepasst werden, um diesen Prifpunkt klarer von der Prifung des
Marktversagens abzugrenzen.

Nur ein solches Verstandnis entspricht auch der Definition des Anreizeffekts in Rn. 39 f. In diesem Sinne
liegt ein Anreizeffekt insbesondere dann nicht vor, wenn der Beihilfenempfanger die Investition (oder
eine Verpflichtung dazu) bereits vor Erhalt der Beihilfe eingegangen ist.

d) Abschnitt 5.2.4.3 (Nutzung bestehender Infrastruktur)

Laut Rn. 132, lit. c), des Leitlinien-Entwurfs muss sich jeder Betreiber, der Eigentiimer einer Infrastruk-
turim Zielgebiet ist oder diese kontrolliert und sich an der Ausschreibung beteiligen méchte, verpflich-
ten, die Infrastruktur anderen Betreibern zur Nutzung in ihren Geboten zur Verfligung zu stellen.

Auch an dieser Stelle sollte eine Integration regulatorischer Vorgaben erfolgen, so dass unnétige Bii-
rokratie vermieden wird und ein Betreiber, der dieser Pflicht ohnehin aus regulatorischen Griinden
unterliegt, sich nicht nochmals denselben Pflichten gegeniiber der beihilfegewdhrenden Stelle unter-
werfen muss.

e) Abschnitt 5.2.4.4.2 (Bedingungen fiir den Zugang auf Vorleistungsebene)

Gemal Rn. 146 des Leitlinien-Entwurfs mussen flr das gesamte staatlich geforderte Netz dieselben
Zugangsbedingungen gelten, auch fir die Teile des Netzes, in denen bestehende Infrastruktur genutzt
wurde.

Auch wenn diese Formulierung wortlich aus den Breitband-Leitlinien 2013 Gbernommen wurde, ist sie
unseres Erachtens aufgrund des gednderten Kontextes und der erweiterten Bestimmungen zur Nut-
zung bestehender Infrastruktur zwischenzeitlich missverstandlich geworden. Soweit das geférderte
Netz bestehende passive Infrastruktur nutzt, ist die bestehende Infrastruktur als solche nicht von der
BeihilfemaBnahme erfasst, so dass aus der Beihilfe insoweit auch kein Anspruch auf Zugang abgeleitet
werden kann. In diesem Sinne verstehen wir auch Rn. 144 des Leitlinien-Entwurfs. Erst recht kann aus
der BeihilfemalBnahme ein Anspruch auf Zugang nicht fiir solche passive Infrastruktur abgeleitet wer-
den, die der Beihilfeempfanger gem. Rn. 132 lediglich von Dritten nutzt.

Dementsprechend sollte in Rn. 146 des Leitlinien-Entwurfs klargestellt werden, dass der Anspruch auf
Zugang zu passiver Infrastruktur auf neue Infrastruktur beschrankt ist. SchlieBlich ist auch an dieser
Stelle nochmals darauf hinzuweisen, dass die Breitband-Leitlinien starker mit den regulatorischen
Pflichten, insb. des Kodex, verknlipft werden sollten, um Doppelregelungen zu vermeiden.
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f) Abschnitt 6.2.2 (Konnektivitdtsgutscheine)

aa) Laut Rn. 197 des Leitlinien-Entwurfs diirfen Konnektivitatsgutscheine den Endnutzern nur in Ge-
bieten zur Verfligung gestellt werden, in denen mindestens ein bestehendes Netz in der Lage ist, die
forderfahigen Dienste bereitzustellen, was durch Kartierung und eine 6ffentliche Konsultation tiber-
prift werden muss.

Diese Regelung soll offenbar dazu dienen, die Vereinbarkeitsprifung in Bezug auf BeihilfemaRnahmen,
die Anreize zur Breitbandnutzung setzen, von BeihilfemalRnahmen zum Breitband-Ausbau abzugren-
zen. Es stellt sich jedoch die Frage, ob die vorgesehene Regelung einer gebietsbezogenen Kartierung
und Konsultation der vorhandenen Netze fiir eine nachfrageseitige Mallnahme sachgerecht und erfor-
derlich ist. Denn diese Anforderungen machen eine sehr kleinteilige Betrachtung notwendig und diirf-
ten eine nationale Gutscheinregelung faktisch ausschliefSen.

Der Zweck, unzulissige Uberrenditen von geférderten Breitbandbetreibern durch zusatzliche nachfra-
geseitige MalRnahmen zu verhindern, wird zudem schon durch die Begrenzung des angemessenen Ge-
winns flr geférderte Betreiber sichergestellt. Denn danach fordert die beihilfegewahrende Behorde
eine unzulissige Uberrendite des Betreibers, die sich zum Beispiel aus einer durch staatliche Malnah-
men induzierten, hohen Nachfrage ergeben kann, entsprechend der Beihilfeintensitat der MalRnahme
zuriick.

Wir schlagen vor diesem Hintergrund vor, die Vorgaben einer gebietsbezogenen Kartierung und Kon-
sultation fiir Konnektivitatsgutscheine in Rn. 197 des Leitlinien-Entwurfs zu streichen.

bb) In Rn. 199 des Leitlinien-Entwurfs heilt es: Wenn ein Betreiber vertikal integriert ist und einen
Endkundenmarktanteil von mehr als 25 % innehat, muss dieser Anbieter, um in die Gutscheinregelung
aufgenommen werden zu kdnnen, mindestens ein Vorleistungszugangsprodukt zu bestimmten Kondi-
tionen anbieten.

Es sollte in Rn. 199 des Leitlinien-Entwurfs prazisiert werden, ob ein Betreiber nur unter diese Regelung
fallt, wenn er im gesamten Zielgebiet der GutscheinmalRnahme flachendeckend mindestens einen End-
kundenmarktanteil von 25 % innehat. Falls die Regelung nicht in diesem Sinne gemeint ist, sollte klar-
gestellt werden, ob es auf den (ber das Zielgebiet gemittelten Marktanteil oder eine andere Berech-
nungsmethode ankommt. Auch an dieser Stelle sollte auBerdem eine starkere Verknipfung mit ohne-
hin bestehenden regulatorischen Vorgaben erfolgten, um Doppelregelungen zu vermeiden.

2. Anhang Il — Staatliche MaRnahmen auBerhalb von Art. 107 Abs. 1 AEUV

a) Randnutzung von Behérdennetzen

In Rn. 2 f. von Anhang Il erldutert die Kommission, dass die Finanzierung eines internen Behérdennet-
zes keine wirtschaftliche Tatigkeit darstelle und somit nicht in den Anwendungsbereich des Beihilfen-
rechts falle. Wenn das Behordennetz (z. B. seine Uberschiissige Kapazitat) jedoch kommerziellen Be-
treibern zur Verfligung gestellt wird, so kdnne die 6ffentliche Finanzierung dieser Infrastruktur doch
eine staatliche Beihilfe darstellen.

Unseres Erachtens kann diese sehr strenge Vorgabe dazu flihren, dass vorhandene Restkapazitaten
aus Sorge vor einem beihilfenrechtlichen VerstoR nicht genutzt werden. Aus der Mitteilung zum Bei-
hilfenbegriff (2016/C 262/01), Rn. 207, geht aus unserer Sicht jedoch hervor, dass die bloRe Randnut-
zung von ohnehin vorhandener staatlicher Infrastruktur durch Dritte, die Finanzierung des Baus dieser
Infrastruktur nicht zu einer wirtschaftlichen Tatigkeit macht. Die Grenze verlauft demnach dort, wo fir
die Nutzung durch Dritte zusatzliche Investitionen erfolgen.
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In Rn. 2 f. von Anhang |l des Leitlinien-Entwurfs sollte dementsprechend klargestellt werden, dass eine
Randnutzung von Restkapazitdten eines ohnehin vorhandenen Behdrden-Breitbandnetzes durch
Dritte, nicht dazu fiihrt, dass die Finanzierung des Behdrdennetzes in den Anwendungsbereich des
Beihilfenrechts fallt.

b) WLAN-Hotspots in 6ffentlichen Einrichtungen

GemaR Rn. 22 von Anhang Il des Leitlinien-Entwurfs sowie der dortigen Fn. 55 soll die Finanzierung
von kostenlosen WLAN-Hotspots in 6ffentlichen Einrichtungen nur dann als nichtwirtschaftliche Tatig-
keiten anzusehen sein, wenn dariiber ausschlieRlich Internetseiten der 6ffentlichen Verwaltung auf-
gerufen werden kénnen (Fn. 55).

Dies schrankt nach unserer Auffassung die Bereitstellung von W-LAN in 6ffentlichen Einrichtungen in
unverhaltnismaRiger Weise ein. Zunachst erscheint es nicht sachgerecht, den Netzverkehr von in das
WLAN eingewadhlten Geraten inhaltlich zu kontrollieren und auf den Aufruf bestimmter Seiten zu be-
schranken. Darliber hinaus entspricht es der Mitteilung zum Beihilfenbegriff (2016/C 262/01), Rn. 207,
dass bloRBe Nebenleistungen wie Cafés 0.A. in éffentlichen Einrichtungen die Finanzierung und den Bau
dieser Einrichtungen nicht zu einer wirtschaftlichen Tatigkeit machen. Entsprechendes muss fiir die
Bereitstellung von W-LAN gelten, da es sich auch dabei um eine bloRe und mittlerweile (ibliche Neben-
leistung der 6ffentlichen Einrichtung handelt.

Nach alledem sollte in Rn. 2 f. (inkl. Fn. 55) von Anhang Il des Leitlinien-Entwurfs die Anforderung ge-
strichen werden, dass Gber das WLAN einer 6ffentlichen Einrichtung ausschliefRlich Internetseiten der
offentlichen Verwaltung aufgerufen werden diirfen, damit die Finanzierung des WLANs aulRerhalb des
Anwendungsbereichs der Beihilfenvorschriften fallt.

3. Anhang lll = Typische MaBnahmen zur Breitbandférderung

In Rn. 2 von Anhang Il des Leitlinien-Entwurfs wird das sog. Liickenfinanzierungsmodell als typische
Malnahme zur Breitbandforderung beschrieben. Dabei werden auch Ausfiihrungen zur Begrenzung
des angemessen Gewinns gemacht.

Um Missverstiandnissen und Uberinterpretationen in der nationalen Anwendung der Leitlinien vorzu-
beugen, sollte in Rn. 2 von Anhang Il des Leitlinien-Entwurfs klargestellt werden, dass die dortigen
Ausfiihrungen zur Begrenzung des angemessenen Gewinns als bloBer Verweis auf die Regelungen in
Rn. 154 ff. des Haupttextes des Leitlinien-Entwurfs zu verstehen sind.

V. Redaktionelle Anmerkungen

In redaktioneller Hinsicht machen wir schlieBlich noch auf folgende Punkte aufmerksam:

e  Rn. 105 des Leitlinien-Entwurfs: Der Verweis auf , Abschnitt 5.2.2.3“ in der deutschen Fassung
geht fehl, richtig wohl Abschnitt 5.2.2.1.

e Rn. 163 des Leitlinien-Entwurfs: Falsche Gliederungsebene der Uberschrift in der deutschen Fas-
sung; es miisste heiRen ,5.2.5“ (die nachfolgenden Uberschriften derselben Ebene verschieben
sich entsprechend).

e Anhang Il zum Leitlinien-Entwurf, Rn. 2: Uberschrift in deutscher Fassung falsch nummeriert.

e Anhang Il zum Leitlinien-Entwurf, Rn. 17: Hier wird die Unterlberschrift a. verwendet. Es folgt
jedoch keine weitere Unteriiberschrift b.
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