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Schaffung eines rechtlich abgesicherten Anspruchs auf einen

Zugang zum schnellen Internet

Eine Analyse der Zielvorgabe im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD

In ihrem Koalitionsvertrag haben die alten und neuen Regie-
rungsparteien CDU, CSU und SPD diverse MaBnahmen in
Aussicht gestellt, um Deutschland in das Gigabit-Zeitalter zu
tiberfiihren. Besondere dffentliche Aufimerksamkeit hat dabei
die Ankiindigung erfahren, zum Jahr 2025 einen rechtlich ab-
gesicherten Anspruch auf Zugang zum schnellen Internet zu
schaffen. Die Einzelheiten dieses Vorhabens sind derzeit aller-
dings noch unklar. Der Beitrag leuchtet mdgliche Ausgestal-
tungsoptionen aus und analysiert ihre rechtlichen Rahmenbe-
dingungen, ohne die angekiindigten Planungen bereits im Ein-
zelnen requlierungsokonomisch zu bewerten.

I. Einleitung

Nach dem positiven Mitgliederentscheid der SPD zu einer gro-
Ben Koalition nimmt die inhaltliche Schwerpunktsetzung der
neuen Bundesregierung zunehmend Konturen an. Eines ihrer
mit Prioritdt anzugehenden Themen soll, wie auch bereits im
Koalitionsvertrag' festgeschrieben, die Digitalisierung sein,
wobei ein Hauptaugenmerk auf die Bereitstellung einer hoch-
breitbandigen Kommunikationsinfrastruktur gelegt wird.> Die
Verwirklichung einer flichendeckenden Breitbandversorgung
soll nun den AuBerungen des neuen Kanzleramtsministers zu-
folge ,Chefsache fiir die Kanzlerin“ werden; ein schneller In-
ternetanschluss sei ,,genauso wichtig wie die Versorgung mit
Gas, Wasser oder Strom*“.? Und auch der neue Bundesminister
fiir Verkehr und digitale Infrastruktur fordert, die Wortwahl
des Koalitionsvertrages aufgreifend, ,eine flichendeckende

digitale Infrastruktur von Weltklasse“.*

Der Koalitionsvertrag sieht mit dem Forderfonds fiir Gigabit-
Netze und dem ,Open Access“-Modell mit Ex-post-Aufsicht
vor allem zwei Instrumente vor, die nach Ansicht der Regie-
rungsparteien dazu beitragen sollen, ,das Ziel eines flichen-
deckenden Zugangs zum schnellen Internet aller Biirgerinnen
und Biirger [zu] erreichen“ (Rn. 1664 f.).° Hierzu soll ab dem

1. Januar 2025 dann auch ein rechtlich abgesicherter An-
spruch bestehen, der bis zur Mitte der Legislaturperiode aus-
gestaltet werden soll (Rn. 1666 f.).

Im Folgenden soll die im Koalitionsvertrag aufgenommene
Zielvorgabe der Schaffung eines solchen rechtlich abgesicher-
ten Anspruchs auf schnelles Internet analysiert werden. Dabei
wird in einem ersten Schritt die im Koalitionsvertrag nur sehr
schemenhaft umrissene Zielvorgabe hinsichtlich einer mog-
lichen Ausgestaltung zu interpretieren und daran anschlie-
Bend eine erste Bewertung der bestehenden Umsetzungsmog-
lichkeiten vorzunehmen sein.

II. Die Zielvorgabe, offene Fragen und mogliche
Interpretationen

Die Ausfiihrungen zu dem geplanten Anspruch auf Zugang
zum schnellen Internet finden sich in einem Absatz des Koali-
tionsvertrages (Rn. 1664 bis 1667):

1 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag ,Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine
neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fiir unser
Land.“ v. 7.2.2018. Nachfolgend ohne weitere Fundstellenangabe zitierte
Rn. sind solche des Koalitionsvertrages in der im Februar veroffentlich-
ten Fassung. Fiir eine breiter angelegte und starker 6konomisch ausge-
richtete Analyse der im Koalitionsvertrag enthaltenen Breitbandziele
und der hierfir angedachten MaBnahmen siehe Sickmann/Neumann,
Wirtschaftsdienst 4/2018 (im Erscheinen). Der vorliegende Aufsatz greift
Uberlegungen dieser Arbeit auf und erginzt und vertieft diese mit Bezug
auf die angekiindigte Schaffung eines Rechtsanspruchs auf ,schnelles
Internet®.

2 Dies spiegelt sich auch in der Wortwahl wider, exemplarisch: ,eine fla-

chendeckende digitale Infrastruktur von Weltklasse“ (Rn. 1612); ,An die

Weltspitze im Bereich der digitalen Infrastruktur” (Rn. 1630).

Braun im Interview mit bild.de am 27.2.2018.

4 Siehe Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Presse-
mitteilung 016/2018 v. 14.3.2018.

5  Weiterhin sind insbesondere auch nachfrageseitige MaBnahmen ange-
dacht, die in ihrer Gédnze hier nicht ausgefiihrt werden konnen.
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,Mit dem hier dargestellten MaBnahmenpaket werden
wir das Ziel eines flichendeckenden Zugangs zum
schnellen Internet aller Biirgerinnen und Biirger errei-
chen. Dazu werden wir einen rechtlich abgesicherten
Anspruch zum 1. Januar 2025 schaffen und diesen bis
zur Mitte der Legislaturperiode ausgestalten.*

Diese Passage wirft schon vor einer weitergehenden Analyse
verschiedene Fragen auf.

1. Inhalt des geplanten Anspruchs

Insbesondere fehlen eindeutige Festlegungen zum Inhalt des
geplanten Anspruchs. Das betrifft nicht in erster Linie den
Umstand, dass entgegen einem verbreiteten Eindruck und
auch dem Titel des vorliegenden Beitrags im Koalitionsvertrag
noch nicht einmal von einem ,,Anspruch auf schnelles Inter-
net* bzw. von einem ,,Anspruch auf Zugang zum schnellen
Internet” die Rede ist. Denn aus der Bezugnahme auf den vor-
stehenden Satz (,Dazu") lasst sich schlieBen, dass ein solcher
Anspruch gemeint ist, was auch der nachtraglichen Interpre-
tation aus den Reihen der Koalitionspartner entspricht.® Viel-
mehr bleibt gerade auch bei diesem Verstandnis offen, was mit
»schnellem” Internet gemeint sein soll. Denkbar sind hier vor
allem zwei Sichtweisen:

Zum einen koénnte an die Zielsetzung eines flachendeckenden
Ausbaus mit Gigabit-Netzen angekniipft werden, so dass
»schnelles* Internet grundsitzlich eine Gigabit-Anbindung
voraussetzen wiirde (Anspruch auf Zugang zum Gigabit-In-
ternet). Fiir ein solches Verstindnis spricht insbesondere, dass
das ,Ziel eines flachendeckenden Zugangs zum schnellen In-
ternet aller Biirgerinnen und Biirger”, auf das sich der An-
spruch bezieht (,Dazu“), gerade durch das zuvor im Koaliti-
onsvertrag ,dargestelltfe] MaBnahmenpaket“ erreicht werden
soll. Dieses zielt ausdriicklich auf einen ,flachendeckenden
Ausbau mit Gigabit-Netzen bis 2025“ (Rn. 1632). Fiir eine sol-
che Deutung sprechen dariiber hinaus auch AuBerungen aus
den Reihen der Verhandlungsparteien, die das ,Recht auf
schnelles Internet* in einen unmittelbaren Zusammenhang
mit den (Gigabit-) Breitbandzielen stellen.’

Zum anderen konnte aber auch bereits unterhalb dieser Band-
breite von ,schnellem” Internet auszugehen sein (Anspruch
auf Zugang zu schnellem Internet unterhalb Gigabit-Band-
breiten). Dafiir konnte sprechen, dass die Errichtung der Giga-
bit-Netze durch das im Koalitionsvertrag beschriebene MaB3-
nahmenpaket aus Investitionsfonds und regulatorischen Er-
leichterungen zwar dem Ziel eines flichendeckenden Zugangs
zum schnellen Internet dienen soll (Rn. 1664 f.), eine Gleich-
setzung aber gerade nicht erfolgt. Wire eine solche gemeint
gewesen, hitte es nahegelegen, auf einen Zugang zum ,Giga-
bit-Internet“ oder zu den ,Gigabit-Netzen* abzustellen und
nicht auf einen Zugang zum ,schnellen Internet”. Vielmehr
wird beispielsweise auch im laufenden Reformprozess auf
EU-Ebene im Zusammenhang mit dem funktionalen Internet-
zugang des (kiinftigen) Universaldienstregimes von ,schnel-
le[n] Breitbandanschliissen“ gesprochen.® Damit kann der an-
gekiindigte Anspruch auch in dem Sinne zu verstehen sein,
dass es um einen Breitbandanschluss geht, dessen genaue
Spezifikationen kiinftig im Einzelnen noch néher zu definie-
ren sind.

2. Rechtsnatur des geplanten Anspruchs

Fraglich ist des Weiteren, welcher Art der geplante Anspruch
sein soll. Insoweit féllt die Wortwahl des Koalitionsvertrages
ins Auge. Dort ist ndmlich nicht etwa von einem ,Rechtsan-
spruch® auf Zugang zum schnellen Internet die Rede. Viel-
mehr wird ausdriicklich (nur) deutlich unklarer von einem

Jrechtlich abgesicherten Anspruch“ gesprochen. Wihrend
ein Rechtsanspruch eine subjektive Rechtsposition nahelegt,
die dann ggf. auch gerichtlich durchgesetzt werden kann,
konnte ein lediglich ,rechtlich abgesicherter® Anspruch
durchaus auch anders zu verstehen sein. Zu denken wére etwa
an eine legitime Erwartungshaltung bzw. Forderung (,An-
spruch®), fiir deren Verwirklichung rechtliche Instrumente
(»rechtlich abgesichert“) vorgesehen sind, ohne dass derjeni-
ge, der einen solchen ,Anspruch“ hat, den Einsatz dieser
rechtlichen Instrumente ggf. erzwingen kann.

Allerdings haben die politischen Parteien, die den Koalitions-
vertrag vereinbart haben, den verabredeten Anspruch im
Nachgang der diesbeziiglichen Verhandlungen selbst als
Rechtsanspruch im engeren Sinne qualifiziert. So hat die
SPD in den Informationen zum Mitgliedervotum iiber den Ko-
alitionsvertrag ausdriicklich festgehalten, man werde mit dem
Vertrag ,einen Rechtsanspruch auf schnelles Internet* schaf-
fen.® Schon vorher hatte der Verhandlungsfiihrer der Partei
fiir den Bereich Digitalisierung davon gesprochen, man habe
sich auf ein ,Recht auf schnelles Internet” geeinigt." CDU und
CSU waren demgegeniiber in ihren offiziellen Verlautbarun-
gen zum Koalitionsvertrag etwas zuriickhaltender. Fiir den Di-
gitalbereich zusténdige Politiker haben jedoch ihrerseits aus-
drticklich von einem ,rechtlichen Anspruch“" bzw. ,Rechts-
anspruch®" gesprochen.

Die ungewdhnliche und unnétig komplizierte Wortwahl
(,rechtlich abgesicherter Anspruch“ statt ,Rechtsanspruch®)
diirfte daher am ehesten auf mangelnde sprachliche Prizision
zurlickzufiihren sein, die in anderen Formulierungen zum
Themenkomplex Digitalisierung ebenfalls zum Ausdruck
kommt und die vermutlich auch vor dem Hintergrund der Ko-
alitionsverhandlungen typischerweise kennzeichnenden Mus-
ter eines groBen Zeitdrucks und nichtlicher Sitzungen einzu-
ordnen ist. So ist etwa im Zusammenhang mit der anstehen-
den Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2,0 und 3,6
Gigahertz (GHz) von einer ,Lizenzvergabe“ die Rede, obwohl
das telekommunikationsrechtliche Instrument der ,Lizenz"
bereits 2004 abgeschafft wurde. Auch wenn ein abweichendes
Verstdndnis nicht ausgeschlossen werden kann, diirfte vor
diesem Hintergrund im Einklang mit der Interpretation der
Vertragsparteien selbst davon auszugehen sein, dass mit
einem ,rechtlich abgesicherten Anspruch® nichts anderes als
ein ,Rechtsanspruch” gemeint ist.

3. Verpflichteter des geplanten Anspruchs

Offen bleibt zu guter Letzt aber auch die Anspruchsgegner-
schaft, also die Frage, wer durch den Anspruch auf Zugang
zum schnellen Internet verpflichtet werden soll."* Erneut
kommen vor allem zwei Interpretationsmoglichkeiten in Be-
tracht: Zum einen konnen alle oder bestimmte Unternehmen

6 Siehe Bdr im ,tagesthemen“-Interview am 5.3.2018 (,Grundrecht auf
schnelles Netz*“); Braun im Interview mit focus.de am 11.3.2018 (,An-
spruch auf schnelles Internet").

7 Klingbeil, spd.de-Meldung ,Den digitalen Wandel gerecht gestalten - fiir
alle” v. 4.2.2018: ,Sollten die Breitband-Ziele weiterhin verfehlt werden,
wird es ab 2025 erstmals ein Recht auf schnelles Internet greifen.”

8 Siehe Erwédgungsgrund 221 des Kodexvorschlags der Kommission, COM
(2016) 590 final/2.

9 SPD, Flyer ,Der Koalitionsvertrag auf einen Blick®, 2018, S. 11.

10 Klingbeil, spd.de-Meldung ,Den digitalen Wandel gerecht gestalten - fiir
alle” v. 4.2.2018.

11 So etwa der jetzige Kanzleramtsminister Braun im Interview mit focus.
de am 11.3.2018.

12 Siehe die helge-braun.de-Meldung ,Kiinftiger Kanzleramtschef ver-
spricht Recht auf schnelles Internet* v. 28.2.2018; ebenso die zustandige
Staatsministerin Béir im ,tagesthemen“-Interview am 5.3.2018: ,Wir ha-
ben jetzt sogar einen Rechtsanspruch festgelegt, im neuen Koalitionsver-
trag”.

13 Ebenso Gerpott, F.A.Z. v. 14.2.2018, 19.
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verpflichtet sein, die (schnelle) Internetzuginge anbieten.
Zum anderen kénnte sich der Anspruch aber auch gegen den
Staat richten. Der Koalitionsvertrag selbst schweigt zu dieser
Frage. Auch mittelbare Anhaltspunkte sind ihm insoweit nicht
zu entnehmen.

Ein naheliegender Ankniipfungspunkt wire der derzeit in § 84
Abs. 1 TKG ausformulierte Anspruch auf Erbringung von Uni-
versaldienstleistungen." Sowohl der Universaldienstanspruch
als auch der im Koalitionsvertrag angekiindigte rechtlich ab-
gesicherte Anspruch auf Zugang zum schnellen Internet set-
zen die Verfligbarkeit entsprechender Leistungen voraus. Im
Fall einer dahingehenden Ausweitung des Universaldienstes
oder der Schaffung eines dhnlichen Regelungsinstruments
wiirde die Bundesnetzagentur bei einer Unterversorgung be-
stimmten Unternehmen entsprechende Versorgungsverpflich-
tungen auferlegen (vgl. § 81 TKG). Die betreffenden Biirger
hitten dann iiber oder entsprechend § 84 Abs.1 TKG gegen
die diesbeziiglich verpflichteten Unternehmen einen An-
spruch auf einen Zugang zum schnellen Internet.

Nachtrigliche AuBerungen aus dem Kreis der Verhandlungs-
fiihrer legen allerdings ein anderes Verstdndnis nahe. So hat
der jetzige Kanzleramtsminister Braun in einem Interview
verlautbart, dass die anspruchsberechtigten Biirger ihren ,,An-
spruch gegen die Regulierungsbehérde“ richten sollen, die
,den Ausbau dann zwar nicht selbst machen, aber ein Unter-
nehmen dazu verpflichten [wird], die Liicke zu schlieBen“."
Anspruchsverpflichteter soll danach wohl die Bundesrepublik
Deutschland (handelnd durch die Bundesnetzagentur) sein,
die den Anspruch dann ihrerseits durch die Verpflichtung
eines bestimmten Unternehmens erfiillen kann und wohl auch
muss. Hierzu hat der Kanzleramtsminister in dem soeben er-
wihnten Interview ausgefiihrt: ,Wenn ein Unternehmen ...
heute in einem kleinen Ort kein Internet verlegt oder einen
Ortsteil oder auch einzelne Hauser links liegen lédsst, dann
muss diesem Unternehmen bewusst sein, dass es in ein paar
Jahren seine Pflicht sein wird, die Liicke zu schlieBen.“ Es wird
also ein Dreiecksverhéltnis Biirger - Bundesnetzagentur - Un-
ternehmen skizziert.

III. Rechtliche Ausgestaltungsspielriume

Ob und in welcher Weise der Bundesgesetzgeber einen recht-
lich abgesicherten Anspruch auf Zugang zum schnellen Inter-
net ausgestalten kann, hingt entscheidend von den recht-
lichen Rahmenbedingungen ab. Diese werden zum einen
durch den europidischen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikation und innerhalb der damit abgesteckten Hand-
lungsoptionen zum anderen durch die Vorgaben des Verfas-
sungsrechts fiir die Organisation des Telekommunikationssek-
tors bestimmt. Weitere Steuerungsvorgaben folgen insbeson-
dere aus den grundrechtlichen Gewédhrleistungen sowohl des
Unionsrechts als auch des deutschen Verfassungsrechts, die
allerdings im Folgenden wie auch das Beihilfenrecht nur am
Rande betrachtet werden sollen.

1. Européischer Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikation

Das Unionsrecht enthélt spezifische Bestimmungen fiir die
staatliche Vorgabe eines bestimmten Versorgungsniveaus bei
elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten.

a) Derzeitiger Rechtsrahmen

Diese finden sich derzeit in der Universaldienstrichtlinie
2002/22[EG, die zuletzt durch die Internetzugangsverord-
nung (EU) 2015/2120 geindert wurde. Diese Richtlinie zielt -
wie der gesamte Rechtsrahmen - in erster Linie darauf, ,die

Verfiigbarkeit gemeinschaftsweiter hochwertiger, 6ffentlich
zuginglicher Dienste durch wirksamen Wettbewerb und An-
gebotsvielfalt zu gewéhrleisten®; sie will zugleich aber auch
,die Fille ... regeln, in denen die Bediirfnisse der Endnutzer
durch den Markt nicht ausreichend befriedigt werden kénnen”
(Art. 1 Abs. 1 S. 2 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG).

aa) Universaldienstkonzept

Die Richtlinie etabliert fiir diese Fille einen spezifischen
Schutzmechanismus.'® Nach dem Regelungsansatz der Richt-
linie muss dabei insbesondere jedem Endnutzer auf Antrag
Zugang zu jenen Diensten gewidhrt werden, die als unver-
zichtbar fiir die Beteiligung am gesellschaftlichen Leben gel-
ten und die der groBen Mehrheit der Biirger zur Verfiigung
stehen, mit dem damit einhergehenden Risiko der sozialen
Ausgrenzung derjenigen, die diese Dienste nicht in Anspruch
nehmen konnen."” Hierfiir wird ein Sicherheitsnetz fiir dieje-
nigen Personen aufgespannt, die zu den grundlegenden
Diensten, die von der groBen Mehrheit der Biirger bereits ge-
nutzt werden, keinen Zugang haben, etwa wegen ihrer gerin-
gen wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit, ihrer geographischen
Abgeschiedenheit oder einer Behinderung.'® Zur Bestimmung
dieser Dienste wird in der Richtlinie ,,das Mindestangebot an
Diensten mit definierter Qualitit fest[gelegt], zu denen alle
Endnutzer unter Beriicksichtigung der spezifischen nationa-
len Gegebenheiten zu einem erschwinglichen Preis und unter
Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen Zugang haben*
miissen (Art.1 Abs. 2 S. 2 der Universaldienstrichtlinie 2002/
22[EG). Das diesbeziigliche ,Mindestangebot an Diensten von
bestimmter Qualitét, das allen Nutzern unabhingig von ihrem
Standort und, gemessen an den landesspezifischen Bedingun-
gen, zu einem erschwinglichen Preis zur Verfiigung steht®,
wird als Universaldienst bezeichnet (Art. 2 lit.j der Rahmen-
richtlinie 2002/21/EG).

Dieses Mindestangebot umfasst u.a. auch die Bereitstellung
des Anschlusses an ein 6ffentliches Kommunikationsnetz an
einem festen Standort'® durch mindestens ein Unternehmen
(Art. 4 Abs.1 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG). Der
bereitgestellte Anschluss muss Gespriche, Telefaxiibertragun-
gen und die Datenkommunikation mit Ubertragungsraten er-
moglichen, die fiir einen funktionalen Internetzugang ausrei-
chen (Art. 4 Abs. 2 Hs.1 der Universaldienstrichtlinie 2002/
22/EQG). Eine bestimmte Ubertragungsrate wollte der Richtli-
niengesetzgeber auf Unionsebene allerdings nicht festlegen

14 Zu einem Verstindnis im Sinne einer Universaldienstregelung auch Ger-
pott, E. A Z. v. 14.2.2018, 19.

15 Braun im Interview mit focus.de am 11.3.2018.

16 Die Ausfiihrungen in diesem Abschnitt beruhen weitgehend auf Neu-
mann/Sickmann/Alkas/Koch, Reformbedarf des europiischen Rechts-
rahmens fiir elektronische Kommunikation, 2017, S. 151 ff.

17 Siehe Erwdgungsgrund 14 S. 1 und Erwagungsgrund 25 S. 3 der Univer-
saldienstrichtlinie 2002/22/EG; Kommission, Mitteilung tiber die zweite
regelmiBige Uberpriifung des Umfangs des Universaldienstes in elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und -diensten gemiB Artikel 15 der
Richtlinie 2002/22/EG, KOM (2008) 572 endgiiltig, S.2 (die sogar auf
die ,iibergroBe“ Mehrheit abstellt); etwas schwicher noch Kommission,
Mitteilung ,Entwicklung neuer Rahmenbedingungen fiir elektronische
Kommunikationsinfrastrukturen und zugehorige Dienste - Kommunika-
tionsbericht 1999%, KOM (1999) 539 endgiiltig, S.49 (wo lediglich auf
die - einfache - ,Mehrheit* der Bevolkerung Bezug genommen wird).

18 Kommission, Mitteilung ,Universaldienst im Bereich der elektronischen
Kommunikation: Bericht iiber die Ergebnisse der 6ffentlichen Konsulta-
tion und die dritte regelmaBige Uberpriifung des Universaldienstum-
fangs entsprechend Artikel 15 der Richtlinie 2002/22/EG*, KOM (2011)
795 endgiiltig, S. 2; 2. Uberpriifungsmitteilung (Fn. 17), KOM (2008) 572
endgiiltig, S. 10; Mitteilung ,Bericht iiber die Ergebnisse der Uberprii-
fung des Umfangs des Universaldienstes geméB Artikel 15 Absatz 2 der
Richtlinie 2002/22/EG*“, KOM (2006) 163 endgiiltig, S.2; dhnlich auch
Kommission (Fn. 17), Kommunikationsbericht 1999, KOM (1999) 539
endgiiltig, S. 49.

19 Hierzu muss allerdings keine Festnetztechnik eingesetzt werden, vgl.
Kommission, 2. Uberpriifungsmitteilung (Fn. 17), KOM (2008) 572 end-
gultig, S.3; Schings, N&R 2016, 156, 162.
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(Erwégungsgrund 5 S. 4 der ,Rechte der Burger“-Richtlinie
2009/136/EG). Vielmehr sollte den Mitgliedstaaten ein gewis-
ser Spielraum eingerdumt werden, um ggf. MaBnahmen zu er-
greifen, damit die Anschliisse zufriedenstellende Ubertra-
gungsraten unterstiitzen konnen, die fiir einen funktionalen
Internetzugang nach der Definition der Mitgliedstaaten aus-
reichen (Erwigungsgrund 5 S.5 der ,Rechte der Biir-
ger“-Richtlinie 2009/136/EG). Die Mitgliedstaaten konnen da-
her grundsitzlich die fiir einen funktionalen Internetzugang
erforderliche Bandbreite im Rahmen des Universaldienstes
selbst bestimmen.*® Sie diirfen den hierfiir vorgegebenen Rah-
men (bzw. ,Korridor“?') - die Begrenzung auf einen funktio-
nalen Internetzugang - jedoch nicht verlassen.”” Zu bertick-
sichtigen sind daher nach Art. 4 Abs. 2 Hs. 2 der Universal-
dienstrichtlinie 2002/22/EG die von der Mehrzahl der Teil-
nehmer vorherrschend verwendeten Technologien®* und die
technische Durchfiihrbarkeit. Dabei sind Wettbewerbsverzer-
rungen weitestgehend zu vermeiden (Art.1 Abs.2 S.2 der
Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG sowie Erwagungsgrund
5 S.5 der ,Rechte der Biirger“-Richtlinie 2009/136/EG), was
jedenfalls tendenziell die Notwendigkeit einer Nutzung durch
die groBe (und nicht etwa einfache) Mehrheit der Teilneh-
mer?* nahelegt.”®

Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, die Verfiigbarkeit des
Universaldienstes sicherzustellen (Art. 3 Abs. 1 der Universal-
dienstrichtlinie 2002/22/EG). Dabei bleibt es ihnen iiberlas-
sen, den effizientesten und am besten geeigneten Ansatz
hierfiir selbst festzulegen (Art.3 Abs.2 S.1 der Universal-
dienstrichtlinie 2002/22/EG). Sie kénnen ein oder mehrere
Unternehmen benennen, die eine Erbringung des Universal-
dienstes gewihrleisten, wobei diese Benennung auch auf die
Gewaihrleistung einzelner Bestandteile des Universaldienstes
und/oder in einzelnen Bereichen des staatlichen Hoheitsge-
biets beschrinkt sein kann (Art. 8 Abs. 1 der Universaldienst-
richtlinie 2002/22/EG). Eine diesbeziigliche Verpflichtung
muss in einem effizienten, objektiven, transparenten und
nicht diskriminierenden Benennungsverfahren erfolgen, von
dem kein Unternehmen von vornherein ausgeschlossen wer-
den darf (Art. 8 Abs. 2 S.1 der Universaldienstrichtlinie 2002/
22/EG). Keine ausdriickliche Vorgabe enthilt Art. 3 Abs. 2 der
Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG schlieBlich hinsichtlich
der Frage, ob die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, den Nut-
zern subjektive Rechtspositionen auf Zugang zu den Bestand-
teilen des Universaldienstes einzuraumen?® (oder gar in Bezug
auf die Frage, wer Verpflichteter eines solchen Anspruchs
sein miisste). Das in S.1 der Vorschrift vorgesehene Ausge-
staltungsermessen der Mitgliedstaaten spricht tendenziell
eher gegen die Annahme einer zwingenden Verpflichtung
zur Einrdumung entsprechender Rechtsanspriiche.

Sofern ein benanntes Unternehmen durch die Bereitstellung
des Universaldienstes unzumutbar belastet werden konnte,
sieht die Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG nach entspre-
chender Uberpriifung (Art. 12) eine Entschadigung aus 6ffent-
lichen Mitteln*” und/oder eine Aufteilung der Nettokosten der
Universaldienstverpflichtungen unter den Betreibern von
elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (sog.
Branchen- oder Universaldienstfonds?®) vor (Art.13 Abs. 1).
Fiir letztgenannten Fall stellt die Richtlinie weitere prozedu-
rale und materielle Anforderungen auf (Art.13 Abs. 2, 3,
Art. 14 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG), die u.a.
auf eine geringstmogliche Marktverfalschung® zielen.

Der Umfang des Universaldienstes soll nach Art. 15 der Uni-
versaldienstrichtlinie 2002/22/EG (von der Kommission) in
regelméBigen Abstinden und anhand der sozialen, wirt-
schaftlichen und technischen Entwicklungen iiberpriift wer-
den, u.a. unter Beriicksichtigung von Mobilitit und Ubertra-
gungsraten im Zusammenhang mit den von der Mehrzahl der

Teilnehmer vorherrschend verwendeten Technologien. Bei der
Frage, ob der Umfang der Universaldienstverpflichtungen an-
gepasst werden soll,*® beriicksichtigt die Kommission nach
Anhang V UAbs. 2 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG
auch,

1. ob bestimmte Dienste der Mehrheit der Verbraucher zur
Verfiigung stehen und von ihr genutzt werden und ob die
Nichtverfiigbarkeit oder Nichtnutzung durch die Minder-
heit der Verbraucher zu einer gesellschaftlichen Ausgren-
zung fiihrt und

2. ob die Verfiigbarkeit und Nutzung bestimmter Dienste al-
len Verbrauchern einen allgemeinen Gesamtnutzen stiftet,
so dass ein 6ffentliches Eingreifen unter Umstdnden ange-
zeigt ist, unter denen bestimmte Dienste bei normalen wirt-
schaftlichen Gegebenheiten nicht fiir die Offentlichkeit er-
bracht werden.

In Anwendung dieser Vorgaben hat die Kommission bislang
noch keine Anderung des Universaldienstumfangs vorge-
schlagen. Hinsichtlich eines etwaigen Breitbandzugangs ging
die Kommission urspriinglich davon aus, dass ein fester Breit-
bandanschluss noch nicht von der Mehrheit der Verbraucher
genutzt werde und daher nicht fiir eine normale Beteiligung
am gesellschaftlichen Leben notwendig sei bzw. ein fehlender
Zugang nicht zur sozialen Ausgrenzung fiihre.”' 2011 sah die
Kommission dann zwar das Kriterium einer Nutzung durch
die (einfache) Mehrheit der Verbraucher erfiillt.’* Das sei je-
doch noch nicht die in Erwidgungsgrund 25 der Universal-
dienstrichtlinie 2002/22/EG geforderte ,,groBe“ Mehrheit der

20 Vgl. Kommission, 3. Uberpriifungsmitteilung (Fn. 18), KOM (2011) 795
endgiiltig, S. 3; Baake/Pavel/Schumacher, Universaldienstverpflichtung
fiir flichendeckenden Breitbandzugang in Deutschland, 2011, S.5; Cor-
nils, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 4. A., 2013, § 78 Rn. 7.

21 Baake/Pavel/Schumacher (Fn. 20), S. 5.

22 Vgl. auch Schumacher, MMR 2011, 711, 713.

23 Zu bertcksichtigen ist also gerade auch die von der iiberwiegenden
Mehrheit der Nutzer im jeweiligen Mitgliedstaat verwendete Bandbreite,
vgl. Erwdgungsgrund 5 S.5 der ,Rechte der Biirger*-Richtlinie 2009/
136/EG.

24  Siehe bereits Fn. 17.

25 Siehe hierzu insgesamt und insbesondere auch zu einem Konkretisie-
rungsversuch der Kommission Baake/Pavel/Schumacher (Fn.20),
S. 6 ff.; Schumacher, MMR 2011, 711, 714f.; Sorries, K&R 2011, 380,
381; Verbraucherzentrale Bundesverband, Breitband fiir alle, 2015,
S.10f.

26 Fischer, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. A., 2015, § 84
Rn. 1; siehe aber auch Erwdgungsgrund 14 S. 1 der Universaldienstricht-
linie 2002/22/EG, der ausdriicklich auf einen Antrag des Nutzers abstellt,
was als Anhaltspunkt fiir eine entsprechende Rechtsposition zu verste-
hen sein konnte.

27 Das umfasst nach Erwidgungsgrund 22 der Universaldienstrichtlinie
2002/22/EG eine Finanzierung aus staatlichen Haushalten einschlieBlich
anderer 6ffentlicher Finanzierungsquellen, wie beispielsweise staatliche
Lotterien(!).

28 Kommission, 2. Uberprﬁfungsmitteilung (Fn. 17), KOM (2008) 572 end-
giiltig, S.3; Mitteilung iiber die Uberpriifung des Umfangs des Univer-
saldienstes gemiB Artikel 15 der Richtlinie 2002/22/EG, KOM (2005) 203
endgiiltig, S. 11.

29 Eine geringstmogliche Marktverfalschung in diesem Sinne liegt Erwé-
gungsgrund 23 S.3 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG zufolge
vor, wenn die Beitrdge so angelastet werden, dass die finanzielle Belas-
tung der Endnutzer moglichst gering gehalten wird, beispielsweise durch
eine moglichst breite Streuung der Beitrige.

30 GemiB Erwigungsgrund 25 S. 4 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/
EG soll es bei einer Anderung des Umfangs der Universaldienstverpflich-
tungen iiberdies nicht zu einer kiinstlichen Bevorzugung bestimmter
technischer Varianten kommen, soll Telekommunikationsunternehmen
keine unverhiltnisméBige Finanzlast aufgebiirdet werden (wodurch die
Marktentwicklung und die Innovation beeintrachtigt wiirden) und sollen
etwaige Finanzlasten nicht ungerechterweise einkommensschwachen
Verbrauchern aufgebtirdet werden.

31 Kommission, 2. Uberprﬁfungsmitteilung (Fn. 17), KOM (2008) 572 end-
giiltig, S.9; 1. Uberprﬁfungsmitteilung (Fn. 28), KOM (2005) 203 endgiil-
tig, S.9f.

32 Hierzu und zum Folgenden Kommission, 3. Uberpriifungsmitteilung
(Fn. 18), KOM (2011) 795 endgiiltig, S. 8.
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Bevolkerung. Dariiber hinaus verwies die Kommission auf er-
hebliche nationale Unterschiede bei der Breitbandversorgung.
Damit hitte eine EU-weite Breitbanduniversaldienstverpflich-
tung unverhiltnismiBige Kosten zulasten der Telekommuni-
kationsanbieter und somit letztlich der Verbraucher in den
(seinerzeit fiinf bis zwolf) Mitgliedstaaten verursacht, bei de-
nen der Versorgungsgrad seinerzeit noch unter 50 % lag, ins-
besondere in Lindern mit geringer Bevdlkerungsdichte,
schwierigen geographischen Verhiltnissen und weniger ent-
wickelten Infrastrukturen. Die Einbeziehung von Breitband-
anschliissen in den Universaldienst hétte damit nach Auffas-
sung der Kommission im Jahr 2011 - aus gesamteuropdischer
Sicht - keinen allgemeinen Gesamtnutzen fiir alle Verbrau-
cher zur Folge gehabt, wie es das zweite Kriterium der Univer-
saldienstrichtlinie erfordere.

bb) Moglichkeit weitergehender Versorgungsvorgaben?

Vor diesem Hintergrund stellt sich zu guter Letzt noch die Fra-
ge, ob die Mitgliedstaaten ggf. befugt waren, Vorgaben zur
Sicherstellung einer weitergehenden Versorgung mit solchen
Telekommunikationsdiensten zu treffen, die nach dem EU-
Rechtsrahmen bis auf weiteres nicht als Universaldienstleis-
tungen definiert werden dirften.

Die Zuléssigkeit solcher Vorgaben wird z. T. unter Hinweis da-
rauf erwogen, dass die Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG
ihrem Art.1 Abs. 2 S. 2 zufolge ausdriicklich nur ein ,Min-
destangebot” festlege.*> Gegen ein solches Verstidndnis spricht
jedoch insbesondere der Umstand, dass die Universaldienst-
richtlinie 2002/22/EG ein komplexes System zur Anwendung
und Weiterentwicklung des Universaldienstes etabliert, das
weitgehend entwertet wiirde, konnten die Mitgliedstaaten hier
eigene ,Grundversorgungsregime” definieren, ohne an ent-
sprechende Vorgaben gebunden zu sein.’* Auch die Rege-
lungsabsichten des Richtliniengesetzgebers in Erwiagungs-
grund 25 S. 6 f. der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG wei-
sen in Richtung einer Vollharmonisierung in Bezug auf die
Festlegung eines Mindestangebots der fiir notwendig erachte-
ten Telekommunikationsdienstleistungen.>® Weiter bestérkt
wird die Annahme, dass das EU-rechtlich definierte Univer-
saldienstregime abschlieBender Natur ist, durch die letzte Re-
form des Rechtsrahmens im Jahr 2009. In deren Rahmen
wurde den Mitgliedstaaten ,ein gewisser Spielraum* gerade
in Bezug auf die Definition der notwendigen Ubertragungsra-
ten eingerdumt, ,die fiir einen funktionalen Internetzugang
nach der Definition der Mitgliedstaaten ausreichen“.’® Eines
solchen Spielraumes bediirfte es aber nicht, konnten die Mit-
gliedstaaten ohnehin auf nationaler Ebene einen Anspruch
auf Zugang zu einem breitbandigeren Internetzugang schaf-
fen.

Allerdings sieht Art. 32 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/
EG die Moglichkeit ,zusétzliche[r] Pflichtdienste* ausdriick-
lich vor. Danach kénnen die ,Mitgliedstaaten ... - zusitzlich
zu den Diensten im Rahmen der Universaldienstverpflichtun-
gen nach Kapitel II - nach eigenem Ermessen weitere Dienste
in ihrem Hoheitsgebiet 6ffentlich zugidnglich machen, ohne
dass in einem solchen Fall jedoch ein Entschidigungsverfah-
ren mit Beteiligung bestimmter Unternehmen vorgeschrieben
werden darf“.*” Diese eher kryptische Formulierung zielt nach
Erwédgungsgrund 46 S. 1 der Richtlinie auf die Fille, ,,in denen
ein Mitgliedstaat die Erbringung anderer besonderer Dienst-
leistungen innerhalb seines Hoheitsgebiets sicherstellen will®,
und hierzu diesbeziigliche ,Verpflichtungen“ vorsieht. Diese
sollten dann ,auf kosteneffizienter Basis und auBerhalb der
Universaldienstverpflichtungen auferlegt werden®.

Der EuGH hat Art.32 der Universaldienstrichtlinie 2002/
22/EG demzufolge dahingehend ausgelegt, dass es den Mit-
gliedstaaten freisteht, nicht vom Universaldienst erfasste
Kommunikationsdienste als zusitzliche Pflichtdienste bzw.

,besondere Dienste“*® vorzusehen,* deren Bereitstellung sich

ebenso wie der Universaldienst als eine Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse i.S.v. Art. 106 Abs. 2
AEUV darstelle.*® Den Mitgliedstaaten sei lediglich untersagt,
diese Dienste iiber den brancheninternen Aufteilungsmecha-
nismus zu finanzieren.*' Daraus folge auch, dass das fiir die
Bereitstellung eines zusitzlichen Pflichtdienstes benannte
Unternehmen nicht gezwungen werden diirfe, die mit der Er-
bringung dieses Dienstes verbundenen Kosten zu tragen.**

Die Mitgliedstaaten diirfen daher zwar den als solchen ab-
schliefend vorgegebenen Umfang des Universaldienstes nicht
auf nationaler Ebene erweitern, also insbesondere keinen
Breitbandzugang zum Bestandteil des Universaldienstes erhe-
ben, der ausdriicklich eine hohere Kapazitit hat, als es einem
,funktionalen Internetzugang® entspriche. Sie konnen aber
jedenfalls grundsitzlich zusétzliche Pflichtdienste ,nach eige-
nem Ermessen“ vorsehen, sofern sie an deren Finanzierung
nicht bestimmte Unternehmen beteiligen. Es ist allerdings da-
rauf hinzuweisen, dass der EuGH insoweit bislang nur iiber
solche Sachverhalte zu entscheiden hatte, in denen es um
Dienste ging, die der Sache nach jenseits des Universaldienst-
umfangs lagen, konkret um mobile Dienste** sowie um Si-
cherheits- und Seenotdienste**. Ein Breitband- oder gar Giga-
bit-Internetzugang wire demgegeniiber letztlich die Weiter-
entwicklung eines funktionalen Internetzugangs, der wiede-
rum Bestandteil des Universaldienstes ist.** Es ist durchaus
denkbar, dass die Einfiihrung eines solchen zusitzlichen
Pflichtdienstes, der in der Sache einem universaldienstzuge-
horigen Dienst entspricht und lediglich eine héhere Leistungs-
fahigkeit erfordert, die abschlieBende Festlegung des Univer-
saldienstes unterlaufen konnte und daher von Art. 32 der Uni-
versaldienstrichtlinie 2002/22/EG u.U. nicht mehr gedeckt
wiére.*®

33 Fischer (Fn.26), § 78 Rn. 12; in diese Richtung auch Kiihling/Biendl,
DOV 2012, 409, 413.

34  Ahnlich auch Fetzer, MMR 2011, 707, 709.

35 So denn auch ausdriicklich Klotz, in: Sicker, TKG, 3. A., 2013, Einl. II
Rn. 186.

36 Erwigungsgrund 5 S. 5 der ,Rechte der Biirger“-Richtlinie 2009/136/EG.

37 Siehe auch Erwédgungsgrund 25 S.7 der Universaldienstrichtlinie 2002/
22/EG.

38 EuGH, ECLI:EU:C:2016:974, Rn. 37 (Urt. v. 21.12.2016 - Rs. C-327/15) -
TDC A/S.

39 EuGH, ECLI:EU:C:2015:378, Rn. 40 (Urt. v. 11.6.2015 - Rs. C-1/14) - Ba-
se Company NV und Mobistar NV.

40 FEuGH, ECLI:EU:C:2016:974, Rn. 50 (Urt. v. 21.12.2016 - Rs. C-327/15) -
TDC A/S.

41 EuGH, ECLI:EU:C:2016:974, Rn. 41 (Urt. v. 21.12.2016 - Rs. C-327/15) -
TDC A/S; ECLI:EU:C:2015:378, Rn. 41f. (Urt. v. 11.6.2015 - Rs. C-1/
14) - Base Company NV und Mobistar NV.

42 EuGH, ECLI:EU:C:2016:974, Rn.43, 61, 85 (Urt. v. 21.12.2016 - Rs.
C-327/15) - TDC A/S; in diesem Sinne bereits Sorries, K&R 2011, 380,
381. Das gilt auch unterhalb der Schwelle einer unzumutbaren Belas-
tung, sieche EuGH, ECLI:EU:C:2016:974, Rn. 62 f. (Urt. v. 21.12.2016 -
Rs. C-327/15) - TDC A/S. Diese Freistellung des verpflichteten Unter-
nehmens von den Kosten ist Art. 32 der Universaldienstrichtlinie 2002/
22/EG nicht ohne weiteres zu entnehmen, weshalb in der Literatur die
Vorschrift gerade gegenteilig mit Blick auf einen in ihrem Anwendungs-
bereich vermeintlich nicht méglichen Defizitausgleich diskutiert wird,
siehe etwa Cornils (Fn.20), § 78 Rn. 16 f.

43  EuGH, ECLI:EU:C:2015:378, Rn. 37 (Urt. v. 11.6.2015 - Rs. C-1/14) - Ba-
se Company NV und Mobistar NV.

44 EuGH, ECLI:EU:C:2016:974, Rn. 21 (Urt. v. 21.12.2016 - Rs. C-327/15) -
TDC A/S.

45 In einem Fall hat der EuGH bei ,Internetabonnements” danach unter-
schieden, ob sie mittels mobiler oder mittels fester Kommunikations-
dienste erbracht werden, wobei er nur erstgenannte dem Anwendungs-
bereich von Art.32 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG zugeord-
net, letztgenannte jedoch als Bestandteil des Universaldienstes eingeord-
net hat, EuGH, ECLI:EU:C:2015:378, Rn. 37 (Urt. v. 11.6.2015 - Rs. C-1/
14) - Base Company NV und Mobistar NV.

46 So insbesondere Cornils (Fn.20), § 78 Rn. 40; Fetzer, MMR 2011, 707,
709; a.A. Schumacher, MMR 2011, 711, 715.
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cc) Konsequenzen fiir die Ausgestaltung eines rechtlich
abgesicherten Anspruchs auf Zugang zum schnellen
Internet

Fiir die Ausgestaltung eines rechtlich abgesicherten An-

spruchs auf Zugang zum schnellen Internet hat dies folgende

Konsequenzen:

In Bezug auf den Inhalt des Anspruchs wéren fiir einen An-
spruch auf Zugang zum Gigabit-Internet die Voraussetzungen
fiir eine Aufnahme in den Universaldienst jedenfalls derzeit
nicht erfiillt. Es geht ndmlich gerade nicht um eine Situation,
in der die Mehrheit der Biirger solche Internetzugéinge bereits
nutzt und lediglich zur Vermeidung einer sozialen Ausgren-
zung eine Versorgung der nicht mit entsprechenden Bandbrei-
ten angeschlossenen Biirger sicherzustellen ist.*” Und auch die
Frage, ob die Bedingungen fiir eine entsprechende Auswei-
tung des Universaldienstes bis Anfang 2025 erfiillt sein wer-
den, ist mit groBer Unsicherheit verbunden. Dies betrifft nicht
nur die Erreichung der Breitbandziele, nachdem die in den
Jahren 2009 und 2014 verkiindeten Breitbandziele der Bun-
desregierung jedenfalls trotz einer grundsitzlich zu verzeich-
nenden positiven Ausbaudynamik nicht erreicht wurden. Es
betrifft vielmehr auch die in dem Koalitionsvertrag insgesamt
wenig betrachtete Nachfrageseite. Denn die alleinige Verfiig-
barkeit von Gigabit-Zugangsnetzen garantiert noch nicht de-
ren Nutzung, wie die aktuell bestehende groBe Diskrepanz
zwischen Verfiigbarkeit und Nutzung von Glasfasernetzen zu
verdeutlichen vermag.*® Nicht von vornherein ausgeschlossen
wire es demgegeniiber, einen Anspruch auf Zugang zum Gi-
gabit-Internet als zusétzlichen Pflichtdienst auBerhalb des
Universaldienstregimes auszugestalten. Hier verbleibt aller-
dings eine nicht unerhebliche Restunsicherheit, da es um die
Festlegung eines Dienstes ginge, der im Kern allein dadurch
charakterisiert wire, dass er eine hohere Leistungsfihigkeit
aufwiese als ein funktionaler Internetzugang, der als solcher
aber Bestandteil des Universaldienstes ist. Ob derartige Fest-
legungen, die das Universaldienstregime partiell obsolet ma-
chen wiirden, von Art. 32 der Universaldienstrichtlinie 2002/
22/EG gedeckt sind, ist bisher, soweit ersichtlich, noch unge-
klart und wird im Schrifttum z.T. bezweifelt.

Sollte allerdings nur ein Anspruch auf Zugang zu schnellem
Internet unterhalb Gigabit-Bandbreiten beabsichtigt sein,
konnte dieser demgegeniiber durchaus unmittelbar als Be-
standteil des Universaldienstes im Rahmen des geltenden eu-
ropdischen Rechtsrahmens ausgestaltet werden. Entscheidend
wire, ob ein funktionaler Internetzugang in Deutschland ent-
sprechende Bandbreiten erforderlich macht. Dabei kdme es
mafgeblich auf die von der iiberwiegenden Mehrheit der Nut-
zer in Deutschland verwendete Bandbreite sowie auf die tech-
nische Durchfiihrbarkeit einer entsprechenden Universal-
dienstverpflichtung an. Bereits 2017 hatten deutlich mehr als
die Hélfte aller deutschen Haushalte Breitbandanschliisse mit
vermarkteten (Empfangs-) Bandbreiten von mindestens 10
Megabit pro Sekunde (Mbit/s) genutzt.*® Zwar handelt es sich
hierbei nur um vermarktete und nicht zwingend auch um tat-
sichlich bereitgestellte Bandbreiten. Da der geplante An-
spruch erst zum Jahr 2025 greifen soll, ist aber davon auszu-
gehen, dass bis dahin die tiberwiegende Mehrheit der Nutzer
entsprechende oder sogar noch (ggf. sogar wesentlich) hohere
Bandbreiten auch tatsdchlich nutzen wird. Genauere Progno-
sen sind dabei naturgemaB mit erheblichen Schwierigkeiten
behaftet. Es kdnnte sich daher anbieten, die zu gewé&hrleisten-
de Bandbreite von einer entsprechenden Konkretisierung - et-
wa durch den Verordnungsgeber oder die Bundesnetzagentur
- abhéngig zu machen, die rechtzeitig vor dem geplanten An-
wendungsbeginn im Jahr 2025 auf Grundlage der tatséch-
lichen Marktverhéltnisse die dann von der {iberwiegenden
Mehrheit der Nutzer verwendete Bandbreite feststellt. Der

Voraussetzung der technischen - und nicht etwa wirtschaft-
lichen - Durchfiihrbarkeit einer entsprechenden Universal-
dienstverpflichtung diirfte schlieBlich keine nachhaltig limi-
tierende Wirkung zukommen. Letzten Endes sollte es vielmehr
moglich sein, allen Haushalten, die bereits heute iiber einen
funktionalen Internetzugang (nach aktuellem Verstindnis)
verfiigen, durch entsprechende (glasfasergestiitzte) Aufriis-
tung des bisherigen Teilnehmeranschlusses oder alternativ
durch eine drahtlose 5G-Anbindung deutlich hohere Band-
breiten zuginglich zu machen.

Hinsichtlich der Rechtsnatur und des Verpflichteten eines
kiinftigen Anspruchs auf Zugang zum schnellen Internet las-
sen sich dem europédischen Rechtsrahmen zu guter Letzt kaum
relevante Vorgaben entnehmen. Vielmehr verfiigen die Mit-
gliedstaaten schon im Bereich des Universaldienstes {iber ei-
nen weitreichenden Ausgestaltungsspielraum bei der Festle-
gung des effizientesten und am besten geeigneten Ansatzes,
mit dem der Universaldienst gewéhrleistet werden soll. Das
gilt erst recht, wenn dieser Anspruch auBerhalb des Universal-
dienstes und damit als zusétzlicher Pflichtdienst geregelt wer-
den soll und zulissigerweise geregelt werden kann. In diesem
Fall wire lediglich eine Finanzierung der Kosten iiber eine Be-
lastung der Telekommunikationsunternehmen - einschlief3-
lich des oder der Verpflichteten - ausgeschlossen. Wenn die
Kosten stattdessen aus staatlichen Mitteln getragen werden
sollen, miissten die Anforderungen des Beihilfenrechts beach-
tet werden.

b) Kiinftiger Rechtsrahmen

Voraussichtlich werden sich die maBgeblichen Vorgaben des
Unionsrechts fiir die Ausgestaltung des geplanten Anspruchs
auf Zugang zum schnellen Internet aber ohnehin nicht aus
dem geltenden Rechtsrahmen ergeben. Vielmehr wird dieser
Rechtsrahmen gegenwirtig umfassend iiberarbeitet und soll
durch einen sog. europdischen Kodex fiir die elektronische
Kommunikation ersetzt werden. Dieser wird nach gegenwér-
tigem Stand auch einige Neuerungen in Bezug auf die Rege-
lungen zum Universaldienst mit sich bringen. Die Einzelhei-
ten sind derzeit allerdings noch unklar, da die urspriinglichen
Regelungsvorschldge der Kommission (Kodex-E-KOM)*° z.T.
Anderungsvorschléigen des Parlaments (Kodex-E-EP)°' und
des Rates (Kodex-E-Rat)** ausgesetzt sind.

aa) Universaldienstkonzept

Auch kiinftig soll der Universaldienst allerdings ein Sicher-
heitsnetz sein, ,durch das ein gewisses MindestmaB an er-
schwinglichen Diensten fiir alle Endnutzer in Féllen ge-
wihrleistet werden soll, in denen ansonsten die Gefahr
einer sozialen Ausgrenzung bestehen wiirde, da unzurei-
chende Zugangsmoglichkeiten die Biirger [bzw. in der

47 Vgl die entsprechende Argumentation im Kontext der bereits vor eini-
gen Jahren in Bezug auf eine Versorgung mit Anschlussnetzen der (da-
mals) nichsten Generation (,Next Generation Access”, NGA) gefiihrten
Diskussion Elixmann/Neumann/Stumpf, N&R-Beilage 1/2013, 1, 12;
Fetzer, MMR 2011, 707, 708; Sorries, K&R 2011, 380, 382 f.

48 Die verfiigbaren Glasfaseranschliisse bis zum Haus werden nur zu einem
sehr geringen Anteil von unter einem Drittel nachgefragt, vgl. Dialog
Consult/Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehr-
wertdiensten (VATM), 19. TK-Marktanalyse Deutschland 2017, Abb.
15f. (S.20f). Auch bei Einbezug sidmtlicher Technologien zeigt sich,
dass breitbandigere Anschliisse in geringerem Umfang genutzt werden,
vgl. Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2016, 2017, S.51.

49 Bundesnetzagentur, Tétigkeitsbericht Telekommunikation 2016/2017,
S.66: 32,5 Mio. von 40,7 Mio. Haushalten verfiigen iiber einen Breit-
bandanschluss. Von diesen wiederum nutzen iiber 80% vermarktete
Bandbreiten von mindestens 10 Mbit/s, bezogen auf die Gesamtheit
der Haushalte also tiber 60 %.

50 Siehe Fn. 8.

51 Ausschuss fiir Industrie, Forschung und Energie, Bericht v. 19.10.2017 -
A8-0318/2017.

52 Rat, Vorschlag v. 9.10.2017 - 12797/1/17 REV 1 (Verhandlungsmandat
fiir Trilogverhandlungen).
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parlamentarischen Entwurfsfassung: Verbraucher] an einer
uneingeschrankten sozialen und wirtschaftlichen Teilhabe an
der Gesellschaft hindern wiirden* (Erwdgungsgrund 194 Ko-
dex-E). Dabei riickt nunmehr eine grundlegende Breitband-
versorgung in den Mittelpunkt, die unter Bezugnahme auf
eine laufend fortzuschreibende Liste grundlegender, tiber ei-
nen Breitbandanschluss nutzbarer Online-Dienste festgelegt
werden soll.*

Diese Liste muss jedenfalls ein im Kodex festgelegtes Mindest-
angebot umfassen (Art. 79 Abs. 2 S. 2 Kodex-E), zu dem neben
elektronischer Post und Suchmaschinen u.a. auch ,On-
line-Einkauf/Online-Bestellung von Waren und Dienstleis-
tungen®, die ,berufliche Vernetzung®, ,Online-Banking“ so-
wie ,Anrufe und Videoanrufe (Standardqualitit) gehoéren
(Anhang V zum Kodex-E). Die Liste der grundlegenden Diens-
te soll davon abgesehen die von der Mehrheit der Endnutzer
bzw. Verbraucher im jeweiligen Mitgliedstaat®* verwendeten
Dienste widerspiegeln und ist von den Mitgliedstaaten® ge-
nauer festzulegen (Art.79 Abs.2 S.1 Kodex-E-KOM/Rat).*®
Der Parlamentsentwurf fordert als weitere Voraussetzung,
dass die Dienste ,zwingend notwendig“ sein miissen, ,wenn
die gesellschaftliche und wirtschaftliche Teilhabe an der Ge-
sellschaft sichergestellt werden soll“ (Art.79 Abs. 2 UAbs. 1
S.1 Kodex-E-EP). AuBerdem riickt er die Festlegung einer
konkreten Mindestkapazitit (Art.79 Abs.2 UAbs.1 S.1
Kodex-E-EP) bzw. Bandbreite (Art.79 Abs.2 UAbs.1 S.2
Kodex-E-EP) in den Vordergrund, die der Bandbreite Rech-
nung tragen muss, ,die der Mehrheit der Bevélkerung in den
einzelnen Mitgliedstaaten im Durchschnitt zur Verfiigung
steht” (Art. 79 Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 Kodex-E-EP).

Allerdings soll der Fokus des Universaldienstregimes in Zu-
kunft generell eher auf der Sicherstellung der Erschwinglich-
keit der betreffenden Dienste liegen (Art. 80 Kodex-E),”” da
andere Instrumente wie insbesondere eine staatliche Forde-
rung zur Gewihrleistung der Versorgung geeigneter seien (Er-
wigungsgrund 208 S. 2 Kodex-E-KOM). Nur wenn auch sol-
che Instrumente nicht ausreichen, sollen die Mitgliedstaaten
in Zukunft noch befugt sein, bestimmte Unternehmen zur Be-
reitstellung der jeweiligen Universaldienste in den betreffen-
den Gebieten ihres Hoheitsgebietes zu verpflichten (Art. 81
Abs. 1 und 3 Kodex-E).”®

Dabei sollen auch kiinftig die Mitgliedstaaten selbst den effi-
zientesten und am besten geeigneten Ansatz festlegen, mit
dem die Verfiigbarkeit des Universaldienstes sichergestellt
werden kann, wobei sie jedoch die Grundsitze der Objektivi-
tét, Transparenz, Nichtdiskriminierung und VerhéltnisméBig-
keit einhalten miissen (Art.81 Abs.2 S.1 Kodex-E) und
Marktverfilschungen zu minimieren sind (Art. 81 Abs. 2 S. 2
Kodex-E-KOM/Rat bzw. Art.81 Abs.2 S.3 Kodex-E-EP).
Sollte eine Universaldienstverpflichtung zu einer unzumut-
baren Belastung fiihren, soll deren Kompensation nach den
Vorstellungen der Kommission kiinftig nur noch aus
offentlichen Mitteln (und nicht mehr {iber einen branchen-
internen  Aufteilungsmechanismus®) erfolgen (Art. 85
Kodex-E-KOM).*® Das Parlament und der Rat plddieren dem-
gegeniiber fiir die Méglichkeit, auch in Zukunft alternativ auf
niher ausgestaltete Aufteilungsmechanismen zuriickzug-
reifen (Art. 85 Abs. 1a ff. Kodex-E-EP bzw. Art. 85 Abs. 1 lit.b
und Abs. 2 ff. Kodex-E-Rat).

Weiterhin soll nach den Entwiirfen der Kommission und des
Rates die Kommission regelméBig den Umfang des Universal-
dienstes tiberpriifen (Art. 114 Abs. 2 Kodex-E-KOM/Rat), was
wanhand der sozialen, wirtschaftlichen und technischen Ent-
wicklungen vorgenommen [werden soll], unter anderem unter
Beriicksichtigung von Mobilitit und Ubertragungsraten im
Zusammenhang mit den von der Mehrzahl der Endnutzer vor-
herrschend verwendeten Technologien“ (Art.114 Abs.3 S.1

Kodex-E-KOM/Rat). Das Parlament bevorzugt demgegeniiber
vom Gremium Européischer Regulierungsstellen fiir elektro-
nische Kommunikation (GEREK) zu erlassende Leitlinien als
Steuerungsinstrument, die dann ,zur Beriicksichtigung des
technischen Fortschritts und verdnderter Nutzungsmuster
der Verbraucher” regelméBig zu aktualisieren wiren (Art. 79
Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 Kodex-E-EP).

bb) Maglichkeit weitergehender Versorgungsvorgaben?

Mit Blick auf die Frage, ob die Mitgliedstaaten unter dem
kiinftigen Rechtsrahmen weiterhin die Moglichkeit haben
werden, Vorgaben zu einem {iber den Universaldienst hinaus-
gehenden Versorgungsniveau zu machen, ist von Bedeutung,
dass die bisher in Art.32 der Universaldienstrichtlinie 2002/
22[EG vorgesehene Regelung tiber zusitzliche Pflichtdienste
nach den Vorstellungen der Kommission und des Parlaments
ersatzlos wegfallen soll. Damit entfiele ein zentrales Argu-
ment, das bislang fiir die Moglichkeit von weitergehenden
Versorgungsvorgaben sprach. Die ohnehin mit durchaus rele-
vanten Restunsicherheiten behaftete Frage, ob einzelne Mit-
gliedstaaten die Verfiigharkeit eines Internetzugangs vorge-
ben koénnen, der leistungsfahiger ist, als es den Universal-
dienstbestimmungen entspricht, wiirde daher in Zukunft ggf.
noch kontroverser zu diskutieren sein. Der Rat mochte dem-
gegeniiber an einer Regelung fiir zusétzliche Pflichtdienste
festhalten, wobei der von ihm vorgesehene Art.86a Ko-
dex-E-Rat im Wesentlichen der bisherigen Vorschrift in
Art. 32 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG entspricht.

cc) Konsequenzen fiir die Ausgestaltung eines rechtlich
abgesicherten Anspruchs auf Zugang zum schnellen
Internet

Legt man die derzeit absehbaren Anderungen des europi-

ischen Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikation zu-

grunde, hitte dies folgende Konsequenzen fiir die Ausgestal-

tung eines rechtlich abgesicherten Anspruchs auf Zugang

zum schnellen Internet:

Mit Blick auf den Inhalt eines solchen Anspruchs kdme es da-
rauf an, welche Dienste im Jahr 2025 als so grundlegend be-
trachtet werden miissen, dass ihre Nutzung zu einer uneinge-
schrinkten sozialen und wirtschaftlichen Teilhabe an der Ge-
sellschaft erforderlich ist. Das lisst sich derzeit naturgemaf
genauso schwer hinreichend belastbar prognostizieren wie
der diesbeziigliche Bandbreitenbedarf im Jahr 2025.

Jedenfalls wire auch unter diesem Blickwinkel iiberaus unsi-
cher, ob im Jahr 2025 die Nutzung von Diensten sichergestellt
sein muss, deren Inanspruchnahme oder Bereitstellung den
Zugang zu flichendeckenden Gigabit-Netzen erforderlich
macht. Damit ist es nicht angéngig, bereits innerhalb der lau-
fenden Legislaturperiode einen Anspruch auf Zugang zum
Gigabit-Internet ab dem Jahr 2025 als Bestandteil des Uni-
versaldienstes zu schaffen. Ob ein solcher Anspruch als zu-
sétzlicher Pflichtdienst auBerhalb des Universaldienstregimes
ausgestaltet werden kann, erscheint nicht von vornherein

53 Kommission (Fn. 8), COM (2016) 590 final/2, S. 21; kritisch zu einer sol-
chen Listenlosung Gerpott, CR 2011, 568, 570.

54 Nach den Vorstellungen des Parlaments soll alternativ auch auf die
mehrheitliche Nutzung in ,bedeutenden Teilen“ des mitgliedstaatlichen
Hoheitsgebietes abgestellt werden (Art. 79 Abs. 2 S. 1 Kodex-E-EP).

55 Das Parlament sieht hier eine Bestimmungsbefugnis der nationalen Re-
gulierungsbehorden geméas diesbeziiglicher Leitlinien des Gremiums Eu-
ropdischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation
(GEREK) vor (Art. 79 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 Kodex-E-EP).

56 Siehe auch Erwadgungsgrund 197 S. 2 f. Kodex-E-KOM.

57 Kritisch hierzu Van Roosebeke/Baran/Eckhardt, cepAnalyse Nr. 13/
2017, S.3.

58 Siehe auch Erwédgungsgrund 209 S. 1 Kodex-E-KOM.

59 Zustimmend Van Roosebeke/Baran/Eckhardt, cepAnalyse Nr. 13/2017,
S.3.

60 Siehe auch Erwdgungsgrund 221 S. 2 Kodex-E-KOM.
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ausgeschlossen. Die Frage wire aber auch unter dem kiinfti-
gen Rechtsrahmen mit einer nicht unerheblichen Rechtsunsi-
cherheit behaftet. Diese Unsicherheit wiirde noch erhoht, soll-
te im Einklang mit den Vorschldgen der Kommission und des
Parlaments die bisher in Art. 32 der Universaldienstrichtlinie
2002/22/EG enthaltene Ermichtigung zur Festlegung solcher
zusétzlichen Dienste in Zukunft ersatzlos entfallen.

Sollte der geplante Anspruch allerdings nur auf einen Zugang
zu schnellem Internet unterhalb Gigabit-Bandbreiten gerich-
tet sein, wére auch die Einbeziehung in das Universaldienst-
regime moglich. Es kime dann entscheidend auf die Dienste
an, die von der Mehrheit der Endnutzer bzw. Verbraucher im
jeweiligen Mitgliedstaat verwendet werden. Auch hier ist eine
Prognose sowohl zu der Art dieser Dienste als auch zu dem
daraus resultierenden Bandbreitenbedarf in Bezug auf das Re-
ferenzjahr 2025 derzeit mit erheblichen Unsicherheiten be-
haftet. Wie bereits unter dem geltenden Rechtsrahmen konnte
sich daher die Schaffung einer Festlegungskompetenz der
Exekutive anbieten, um der tatsdchlichen Entwicklung rechts-
sicher Rechnung tragen zu konnen.

Was die Rechtsnatur und den Verpflichteten eines kiinftigen
Anspruchs auf Zugang zum schnellen Internet angeht, wird
der europiische Rechtsrahmen schlussendlich auch kiinftig
nach derzeitigem Sachstand nur sehr schwache Steuerungs-
vorgaben enthalten. Insbesondere soll es auch in Zukunft da-
bei bleiben, dass die Mitgliedstaaten selbst den effizientesten
und am besten geeigneten Ansatz zur Sicherstellung des Uni-
versaldienstes festlegen, wobei sie die Grundsatze der Objek-
tivitat, Transparenz, Nichtdiskriminierung und Verhaltnismé-
Bigkeit einhalten miissen. Es ist nicht ersichtlich, dass diese
Anforderungen der Schaffung eines Rechtsanspruchs im en-
geren Sinne entgegenstiinden oder einen solchen ,harten®
Anspruch - im Gegenteil - zwingend notwendig machen wiir-
den. Gleiches gilt fiir die Frage, ob ein Anspruch auf Zugang
zum schnellen Internet gegen bestimmte Unternehmen oder
den Staat zu richten wire. Das alles gilt in noch gesteigertem
MaBe, sollte der Anspruch (insbesondere auf Zugang zum Gi-
gabit-Internet) als zusitzlicher Pflichtdienst auBerhalb des
Universaldienstregimes ausgestaltet werden (und zuléssiger-
weise ausgestaltet werden diirfen).

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben
fiir die Ausgestaltung des
Telekommunikationssektors (Art. 87f GG)

Soweit das Unionsrecht den Mitgliedstaaten Ausgestaltungs-
spielraume belésst, ist Raum fiir den Einfluss des jeweiligen
Verfassungsrechts. Wie soeben (unter 1.) im Einzelnen darge-
stellt wurde, 1dsst jedenfalls der européische Rechtsrahmen fiir
elektronische Kommunikation jetzt und voraussichtlich auch
in Zukunft den Mitgliedstaaten einigen Spielraum bei der
Ausgestaltung eines rechtlich abgesicherten Anspruchs auf
Zugang zum schnellen Internet. Fiir Deutschland bedeutet
dies, dass bei der Ausformung dieses Anspruchs die Vorgaben
aus Art. 87f GG fiir den Telekommunikationssektor zu beach-
ten sind. Da der beabsichtigte Anspruch auf den Zugang zum
schnellen Internet gerichtet sein soll, die Zugangsvermittlung
aber ein Telekommunikationsdienst ist und damit iiber die rei-
ne Bereitstellung von Infrastruktur hinausgeht, soll im Fol-
genden zur Vermeidung zusétzlicher Komplexitit die umstrit-
tene Frage nicht vertieft werden, ob sich Art. 87f GG nur auf
den Dienstleistungsbereich bezieht oder auch die (Netz-) In-
frastrukturebene erfasst.®'

a) Grundversorgungskonzept
GemiB Art. 87f Abs.1 GG ,gewihrleistet der Bund“ ,[n]ach
MaBgabe eines Bundesgesetzes, das der Zustimmung des

Bundesrates bedarf, ... im Bereich ... der Telekommunikation
flichendeckend angemessene und ausreichende Dienstleis-
tungen®. Die Vorschrift soll verhindern, dass es bei und nach
der Privatisierung und Liberalisierung des Telekommunikati-
onswesens zu einer Unterversorgung mit Dienstleistungen
kommt, weil der Wettbewerb (noch) nicht funktioniert oder
sich auf lukrative Bereiche beschrinkt.®* Es geht dabei um
die Verfligbarkeit von Dienstleistungen, die in angemessener
Beschaffenheit (Qualitit) und ausreichender Menge (Quanti-
tat) bereitzustellen sind,*® nicht aber um ein optimales Versor-
gungsniveau.*” Was angemessen und ausreichend ist, be-
stimmt sich in erster Linie aus der (objektiven®) Sicht der
Nachfrager® und nicht etwa aus der Sicht der anbietenden
Unternehmen® oder anhand eines gesamtgesellschaftlichen
Interesses®®. In der Sache geht es darum, die Dienstleistungen
zu bestimmen, deren Nutzung fiir notwendig erachtet wird,
um ohne erhebliche Erschwerungen am wirtschaftlichen und

61 Fiir erstgenanntes Verstdndnis siehe die Erwdgungen bei Gramlich, NJ
2009, 274, 277 f.; bei auf den Vorleistungsbereich beschrankter Tatigkeit
in diesem Sinne auch Bary, Kommunaler Netzausbau in der Telekommu-
nikation, 2014, S.61 ff; die bloBe Errichtung der Netzinfrastruktur je-
denfalls z.T. (etwa mit Blick auf Art.87f Abs.2 S.1 GG) ausnehmend
tiberdies Baake/Pavel /Schumacher (Fn. 20), S. 46; Mdstl, in: Maunz /Dii-
rig, GG, Loseblattsammlung, Stand: 60. Ergidnzungslieferung (10/2010),
Art. 87f Rn. 33, 35. 61 (siehe aber auch Rn. 70); Ruge, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke, GG, 13. A., 2014, Art. 87f Rn. 13; dagegen auch
die Netzinfrastruktur einbeziehend Kiihling, Sektorspezifische Regulie-
rung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 588 f.; Schumacher, MMR 2011,
711, 712; Uerpmann-Wittzack, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. A., 2012,
Art. 87f Rn. 8; Windthorst, in: Sachs, GG, 8. A., 2018, Art.87f Rn. 11.
Fir die Einbeziehung auch der Netzebene - und zwar wohl auch ein-
schlieBlich des Infrastrukturaufbaus - spricht in genetischer Hinsicht,
dass der verfassungsidndernde Gesetzgeber ohne weiteres davon ausge-
gangen ist, Regelungen iiber den ,Ausbau einer ... Infrastruktur” zu tref-
fen (Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/
7269, 4, 5 [zu Nr. 3]), die sich auf die ,Verpflichtung des Bundes [bezie-
hen], die notwendige Infrastruktur im Bereich ... der Telekommunikati-
on zu gewihrleisten“ (Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 12/7269,
7 [Nr. 1 b)1), bzw. welche ,die Sicherung der flichendeckend angemes-
senen und ausreichenden Infrastruktur im Bereich ... der Telekommuni-
kation zum Inhalt haben* (GegenduBerung der Bundesregierung, BT-
Drs. 12/7269, 10 [zu Nr. 6 b]) und einen ,Infrastruktursicherungsauftrag
des Bundes im Bereich ... der Telekommunikation“ vorsehen (Bericht des
Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/8108, 5, 6 [zu Nr. 31), weshalb ,Inhal[t]
und Umfan[g] des Infrastrukturauftrages des Bundes” festgelegt wiirden
(Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 12/7269, 7, 8 [Nr. 6 b)]), wobei
.die Hauptlast des Infrastrukturauftrages” von den Nachfolgeunterneh-
men der Bundespost zu tragen sei (Stellungnahme des Bundesrates, BT-
Drs. 12/7269, 7 [Nr. 1 ¢)]). In teleologischer Hinsicht spricht iiberdies die
zentrale Bedeutung der Netzinfrastruktur fiir eine Erfassung gerade auch
der Netzebene.

62 BVerfGE 130, 52, 72 (Beschl. v. 17.1.2012 - Az. 2 BvL 4/09); 108, 370,
393 (Beschl. v. 7.10.2003 - Az. 1 BvR 1712/01); BVerwGE 121, 192, 197
(Urt. v. 30.6.2004 - Az. 4 CN 7.03); Baake/Pavel/Schumacher (Fn. 20),
S. 15; Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. A., 2010, Art. 87f
Rn. 32; ders., Né&tR-Beilage 2/2008, 1, 10; Schumacher, MMR 2011, 711,
712 f.; Windthorst (Fn. 61), Art. 87f Rn. 8.

63 GegeniduBerung der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7269, 10 (zu Nr. 6 ¢);
Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/8108, 5, 6 (zu Nr. 3); Baake/
Pavel/Schumacher (Fn.20), S.15; Gersdorf (Fn.62), Art.87f Rn.20;
Kiihling (Fn.61), S.590f.; Ruge (Fn.61), Art.87f Rn. 14; Windthorst
(Fn.61), Art. 87f Rn. 12.

64 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7269,
4, 5 (zu Nr. 3); BVerwGE 121, 192, 198 (Urt. v. 30.6.2004 - Az. 4 CN
7.03); Cornils, A6R 131 (2006), 378, 386; Gersdorf (Fn.62), Art.87f
Rn. 24; ders., N&tR-Beilage 2/2008, 1, 10; Kiihling (Fn. 61), S. 590; Mdstl
(Fn.61), Art.87f Rn.65; Neumann, KommJur 2012, 161, 164; Ruge
(Fn. 61), Art. 87f Rn. 15, 20; Uerpmann-Wittzack (Fn.61), Art. 87f Rn. 9;
Windthorst (Fn. 61), Art. 87f Rn. 12.

65 Baake/Pavel/Schumacher (Fn.20), S.15; Gersdorf (Fn.62), Art.87f
Rn. 33; Windthorst (Fn.61), Art. 87f Rn. 12.

66 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7269,
4; Gersdorf (Fn.62), Art.87f Rn.33; Mostl (Fn.61), Art.87f Rn.72;
Windthorst (Fn. 61), Art. 87f Rn. 12; auf den ,durchschnittlichen” Nutzer
abstellend Baake/Pavel/Schumacher (Fn. 20), S. 15.

67 So im Ansatz auch, aber im Einzelnen differenzierend Madstl (Fn. 61),
Art. 87f Rn. 72.

68 Auch hier differenzierend Mdstl (Fn. 61), Art. 87f Rn. 72.
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gesellschaftlichen Leben teilzuhaben® bzw. die grundrechtli-
chen Freiheiten zu realisieren’®. Als Indikatoren fiir die Zuord-
nung einer Dienstleistung zu einer solchen Grundversor-
gung’' werden insbesondere der Verbreitungsgrad und -zeit-
raum sowie vor allem die Nachfrage herangezogen.”” Welches
Niveau als Grundversorgung konkret gefordert ist, ist damit
auch entwicklungsoffen und unterliegt dem technischen und
zeitlichen Wandel.”

Art. 87f Abs. 1 GG etabliert einen objektiv-rechtlichen Verfas-
sungsauftrag.”* Individualrechte (insbesondere in Form von
Rechtsanspriichen) gewéhrt die Vorschrift demgegentiber
nicht.”® Sie fordert auch die einfachrechtliche Etablierung sol-
cher Individualrechte nicht, schlieBt sie aber genauso wenig
aus.”®

Der Gewéhrleistungsauftrag aus Art. 87f Abs. 1 GG richtet sich
in erster Linie an den Bundesgesetzgeber.”” Er wird dabei al-
lein auf das Gewéhrleistungsziel festgelegt und kann insbe-
sondere in den durch Art. 87f Abs. 2 S.1 GG gezogenen Gren-
zen’® im Rahmen seiner politischen Gestaltungsfreiheit be-
stimmen, wie er dieses Ziel erreicht,” solange er nicht (obwohl
es staatlichen Handelns bediirfte) génzlich untitig bleibt oder
sich evident unzureichender Mittel bedient.®® Dariiber hinaus
steht ihm auch hinsichtlich der Bestimmung des zu erreichen-
den Grundversorgungsniveaus selbst ein erheblicher Progno-
se- und Einschitzungsspielraum zu.®'

b) Moglichkeit weitergehender Versorgungsvorgaben?

Fraglich ist, ob der Bundesgesetzgeber ein Versorgungsniveau
gesetzlich absichern kann, das iiber den Bereich der in Art. 87f
Abs. 1 GG vorgesehenen Grundversorgung hinausreicht. Eine
ausdriickliche Regelung hierzu ist Art. 87f GG nicht zu ent-
nehmen.

In systematischer Hinsicht ist zu beachten, dass nach Art. 87f
Abs. 2 S. 1 GG Dienstleistungen im Bereich der Telekommuni-
kation®” ,,als privatwirtschaftliche Tatigkeiten durch die aus
dem Sondervermdégen Deutsche Bundespost hervorgegange-
nen Unternehmen und durch andere private Anbieter er-
bracht” werden. Die Verfassung postuliert mithin das Ziel der
Privatwirtschaftlichkeit im Bereich der Telekommunikation.*
Dieses Ziel betont im Gegensatz zu einer gemeinwohlorien-
tierten Staatswirtschaft®* den Grundsatz der Wirtschaftlich-
keit und eine am Gewinnprinzip orientierte Betitigung.®* Mit
dem Privatisierungsgebot zielt Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG tberdies
auf den Riickzug des Staates aus dem Bereich der Telekommu-
nikationsdienstleistungen.®® Das konnte in systematischer
Hinsicht dafiir sprechen, dass Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG in seiner
Gesamtwirkung den Bereich der Leistungserbringung jenseits
der in Art. 87f Abs.1 GG adressierten Grundversorgung der
staatlichen Aufgabenwahrnehmung entzieht,*” was auch dies-
beziiglichen Vorgaben tendenziell entgegenstehen wiirde.

Weitere Anhaltspunkte fiir das Verstdndnis der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben folgen aus der Genese von Art. 87f
GG. So heiBt es in der Begriindung zum Entwurf der Bundes-
regierung fiir das verfassungsidndernde Gesetz, mit dem diese
Bestimmung geschaffen wurde, zu den im Bereich der Tele-
kommunikation verbleibenden Hoheitsaufgaben:

»Dazu zdhlt insbesondere, die aus Sicht der Nachfrager
angemessenen und ausreichenden Dienstleistungen fla-
chendeckend zu sichern.

Mit dieser grundgesetzlichen Festlegung wird der he-
rausgehobenen Stellung der Nachrichtenkommunikati-
on Rechnung getragen. Gleichzeitig wird klargestellt,
daB staatliche MaBnahmen nur auf die Herstellung einer
Grundversorgung abzielen.“®®

Diese Aussage wird dann weiter konkretisiert:

sInsbesondere wird die Sicherung der Dienstleistungen
betont. Dieses Staatsziel soll gegeniiber anderen Aus-
pragungen des Sozialstaatsgebots nicht unangemessen
hervortreten. Der staatliche Handlungsauftrag ist des-
halb nicht auf den Ausbau einer optimalen Infrastruktur
ausgerichtet, sondern zielt auf die Gewiahrleistung einer
flichendeckenden Grundversorgung durch Sicherung
der aus Sicht der Benutzer angemessenen und ausrei-
chenden Dienstleistungen.“®

An dieser Grundkonzeption ist dann auch im weiteren Verfah-
ren trotz einiger formeller Umstellungen®® gegeniiber dem ur-
spriinglichen Entwurfstext festgehalten worden.®'

Auch wenn damit kein explizites Verbot staatlicher
MaBnahmen zur Sicherstellung eines Versorgungsniveaus
ausgesprochen wurde, das iiber die in Art. 87f Abs.1 GG

69 Gersdorf (Fn.62), Art. 87f Rn. 26.

70 Schumacher, MMR 2011, 711, 713; Windthorst (Fn. 61), Art. 87f Rn. 19.

71 Mit beachtlichen Grinden kritisch zur Verwendung dieses rundfunk-
rechtlich anders konnotierten Begriffs im vorliegenden Kontext Kiihling
(Fn.61), S. 583 f., der stattdessen den Begriff ,,Universaldienst* praferiert.
Dieser Begriff ist aber wiederum richtlinien- und einfachrechtlich vor-
belastet. Demzufolge sprechen Kiihling/Biendl, DOV 2012, 409, 414,
dann auch ohne weiteres im Kontext von Art. 87f Abs. 1 GG von einer
»Grundversorgung"”.

72 Baake/Pavel/Schumacher (Fn.20), S.15; Gersdorf (Fn.62), Art.87f
Rn. 33; Schumacher, MMR 2011, 711, 713; Windthorst (Fn. 61), Art. 87f
Rn. 19.

73 Baake/Pavel/Schumacher (Fn. 20), S. 15; Mdstl (Fn. 61), Art. 87f Rn. 71,
72; Ruge (Fn.61), Art. 87f Rn. 14; Uerpmann-Wittzack (Fn.61), Art. 87f
Rn. 9; Windthorst (Fn. 61), Art. 87f Rn. 19.

74 Gersdorf (Fn.62), Art.87f Rn.4, 30; Kiihling (Fn.61), S.593; Mdostl
(Fn.61), Art. 87f Rn. 62; Ruge (Fn. 61), Art. 87f Rn. 15; Uerpmann-Witt-
zack (Fn.61), Art.87f Rn.7; sieche auch Windthorst (Fn.61), Art.87f
Rn. 14.

75 Gersdorf(Fn. 62), Art. 87f Rn. 30; Kiihling (Fn. 61), S. 593; Mdstl (Fn. 61),
Art. 87f Rn. 63; Uerpmann-Wittzack (Fn. 61), Art. 87f Rn. 7; Windthorst
(Fn.61), Art. 87f Rn. 14.

76  Mostl (Fn. 61), Art. 87f Rn. 63.

77 Gersdorf (Fn. 62), Art. 87f Rn. 28; Kiihling (Fn. 61), S. 593; Ruge (Fn.61),
Art. 87f Rn. 15.

78 Gersdorf (Fn.62), Art. 87f Rn. 32.

79 Gersdorf (Fn.62), Art.87f Rn.32; Kiihling (Fn.61), S.593f.; Maostl
(Fn. 61), Art. 87f Rn. 63, 64; Windthorst (Fn. 61), Art. 87f Rn. 19.

80 Mostl (Fn.61), Art. 87f Rn. 63.

81 Baake/Pavel/Schumacher (Fn. 20), S. 16; Méstl (Fn. 61), Art. 87f Rn. 65,
72; Gersdorf(Fn. 62), Art. 87f Rn. 31; Schumacher, MMR 2011, 711, 713;
Uerpmann-Wittzack (Fn.61), Art.87f Rn.12; Windthorst (Fn.61),
Art. 87f Rn. 19. Kiihling (Fn. 61), S. 595, sieht deshalb eine Grenze dieses
Spielraums erst auf dem Niveau eines ,deutlich tiberzogen angesetzten
Leistungsumfangs“ erreicht.

82 Die Regelung ist insoweit trotz der missverstdndlichen Formulierung
nicht auf Dienstleistungen beschrinkt, die zur Grundversorgung i.S.v.
Art. 87f Abs. 1 GG gehoren, siehe Gersdorf (Fn. 62), Art. 87f Rn. 50; ders.,
NEétR-Beilage 2/2008, 1, 10; Kiihling (Fn.61), S.568; Mdstl (Fn.61),
Art. 87f Rn. 35; Uerpmann-Wittzack (Fn. 61), Art. 87f Rn. 13; Windthorst
(Fn. 61), Art. 87f Rn. 26.

83 BVerwGE 120, 54, 80 (Urt. v. 21.1.2004 - Az. 6 C 1.03); Jarass, MMR
20009, 223.

84 Gersdorf (Fn. 62), Art. 87f Rn. 52; Uerpmann-Wittzack (Fn.61), Art. 87f
Rn. 15; Windthorst (Fn. 61), Art. 87f Rn. 27.

85 BVerfGE 108, 370, 393 (Beschl. v. 7.10.2003 - Az. 1 BvR 1712/01); Baa-
ke/Pavel/Schumacher (Fn. 20), S.46; Gersdorf (Fn. 62), Art.87f Rn. 53;
ders., N€&R-Beilage 2/2008, 1, 11; Jarass, MMR 2009, 223, 224; Mdstl
(Fn. 61), Art. 87f Rn. 37; Miiller-Terpitz, NWVBI. 1999, 292, 294; Windt-
horst (Fn. 61), Art. 87f Rn. 27.

86 BVerfGE 108, 370, 394 (Beschl. v. 7.10.2003 - Az. 1 BvR 1712/01); siehe
auch Jarass, MMR 2009, 223, 224; Méstl (Fn. 61), Art. 87f Rn. 36.

87 So in Bezug auf kommunale Aufgaben auch Uerpmann-Wittzack
(Fn.61), Art.87f Rn.7. Vgl. auBerdem Windthorst (Fn.61), Art.87f
Rn. 19.

88 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7269,
4.

89 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7269,
4,5 (zu Nr. 3).

90 Mostl (Fn.61), Art. 87f Rn. 24 (,einig[e] kleiner(e] Andemngen und Klar-
stellungen®).

91 Vgl. auch Kiihling (Fn.61), S.569.
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vorgesehene Grundversorgung hinausgeht, geraten solche
Vorgaben doch in ein erkennbares Spannungsverhiltnis zu
der bewussten Beschrinkung auf eine solche Grundversor-
gung. Wenn die staatlichen MaBnahmen - im Gegensatz et-
wa zur finanziellen Férderung durch staatliche Mittel®* - den
betreffenden Unternehmen unmittelbare hoheitliche (Versor-
gungs-) Pflichten auferlegen, haben sie grundrechtsbe-
schrinkenden Charakter®® und fithren zu einer rechtferti-
gungsbediirftigen Begrenzung der privatwirtschaftlichen
Entscheidungsautonomie.®® Dabei wichst die Rechtferti-
gungslast entsprechender Einschrinkungen mit dem Aus-
maB, in dem die staatlichen Vorgaben die unternehmerische
Entscheidung tiber die Ausgestaltung des eigenen Leistungs-
angebots vorprigen und zu einer nicht mehr an erwerbswirt-
schaftlichen Handlungsrationalititen ausgerichteten Leis-
tungserbringung anhalten. Und da der staatliche Gewé&hrleis-
tungsauftrag bewusst auf eine Grundversorgung beschrinkt
wurde, wird dem Allgemeininteresse an einem dariiber hin-
ausgehenden Versorgungsniveau bei der insoweit gebotenen
Abwiagung nur ein vergleichsweise geringes Gewicht zukom-
men konnen.”® Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund,
dass ansonsten die Sicherstellung einer Versorgung mit Tele-
kommunikationsdienstleistungen entgegen der Intention des
verfassungsindernden Gesetzgebers ,gegeniiber anderen
Auspriagungen des Sozialstaatsgebots ... unangemessen her-
vortreten” wiirde.”® Auch wenn mit der wohl ganz herr-
schenden Meinung davon auszugehen sein sollte, dass der
Gesetzgeber (wenn auch wohl nicht auf Grundlage dieser
Vorschrift selbst®”) das nach Art. 87f Abs.1 GG vorgegebene
Versorgungsniveau liberschreiten darf,’® sind die diesbeziig-
lichen Spielrdiume des Gesetzgebers fiir grundrechtsbe-
schriankende MaBnahmen somit verfassungsrechtlich zumin-
dest begrenzt.”

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass Art. 87f
Abs. 1 GG die Entscheidung iiber das zu gewéhrleistende Ver-
sorgungsniveau zuallererst in das politische Ermessen von
Bundestag und Bundesrat stellt.'” Denn dieses Gestaltungs-
recht bezieht sich gerade nur auf die Entscheidung dariiber,
welches Niveau die notwendige Grundversorgung aus sozial-
staatlichen Griinden haben soll. Zu der Frage, inwieweit staat-
liche MaBnahmen zur Sicherstellung eines ausdriicklich da-
riiber hinausgehenden Versorgungsniveaus zuldssig sind, er-
gibt sich aus diesem Gestaltungsrecht demgegeniiber nichts.'
Deshalb tragt in diesem Kontext auch das Argument nicht, aus
Art. 87f GG insgesamt konne eine Verpflichtung des Bundes
abgeleitet werden, im Rahmen der Gewihrleistungsverant-
wortung die Voraussetzungen fiir eine moglichst optimale
Ausstattung mit Telekommunikationsleistungen zu schaf-
fen.'”> Denn dieser Rahmen wiirde mit der Vorgabe eines Ver-
sorgungsniveaus, das ausdriicklich tiber die zu gewéhrleisten-
de Grundversorgung hinausgeht, gerade verlassen.'”® Und
auch die Erwédgung, dass Art. 87f Abs. 1 GG als eine bereichs-
spezifische Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips dem
Staat nicht verbieten konne, jenseits des zwingend zu gewéhr-
leistenden Mindeststandards auf die Verwirklichung sozialer
Ziele zu dringen,'™ trigt im vorliegenden Kontext nur be-
dingt. Denn wenn der Staat sich auBerhalb seines verfas-
sungsrechtlich fundierten Handlungsauftrags bewegt, fehlt
ihm eben auch die besondere grundgesetzliche Legitimation,
die sich aus einem solchen Auftrag ergibt.'® Dieser wurde
vielmehr gerade deshalb auf eine Grundversorgung be-
schréinkt, damit das Gewahrleistungsziel ,gegeniiber anderen
Auspriagungen des Sozialstaatsgebots nicht unangemessen
hervortr[itt]“."® Ein solches Handeln jenseits der besonderen
Legitimation aus Art. 87f Abs. 1 GG mag beim Einsatz fiskali-
scher Mittel wie insbesondere der Subventionsgewdhrung
eher unproblematisch sein, kann bei finalen Grundrechtsein-
griffen wie der Auferlegung bestimmter Versorgungsver-

pflichtungen aber nicht auBer Betracht bleiben, zumal es eben
seinerseits in ein Spannungsverhéltnis zu den Vorgaben aus
Art. 87f Abs. 2 S.1 GG gerit.

c) Konsequenzen fiir die Ausgestaltung eines rechtlich
abgesicherten Anspruchs auf Zugang zum schnellen
Internet

Wie aus unionsrechtlicher Perspektive ist auch aus verfas-

sungsrechtlicher Sicht grundsitzlich danach zu differenzie-

ren, ob ein Anspruch auf Zugang zum Gigabit-Internet oder
ein Anspruch auf Zugang zum schnellen Internet unterhalb

Gigabit-Bandbreiten geschaffen werden soll.

Ob ein Anspruch auf Zugang zum Gigabit-Internet als Be-
standteil einer telekommunikativen Grundversorgung die be-
sondere Legitimation aus Art. 87f Abs. 1 GG genieBen wiirde,
hinge davon ab, ob ein entsprechender Internetzugang im
Jahr 2025 aus Nachfragersicht erforderlich sein wird, damit
von einer ,ausreichenden* Versorgung mit Telekommuni-
kationsdienstleistungen gesprochen werden kann. Zwar
verfiigt der Gesetzgeber insoweit {iber einen Prognose- bzw.

92 Durch diese wird kein Unternehmen gegen seinen Willen zu einer Leis-
tung verpflichtet, die nicht seiner eigenwirtschaftlichen Handlungsauto-
nomie entspricht, Mostl (Fn. 61), Art. 87f Rn. 60.

93 Siehe hierzu auch Schiitz/Cornils, DVBI. 1997, 1146, 1148; Uerpmann-
Wittzack (Fn. 61), Art. 87f Rn. 12; selbst MaBnahmen zur Gewéhrleistung
der von Art. 87f Abs. 1 GG vorgesehenen Grundversorgung miissen sich
insbesondere an Art. 12 GG messen lassen, siehe die Begriindung zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7269, 4, 5 (zu Nr. 3);
Gersdorf (Fn.62), Art.87f Rn.23, 34; Uerpmann-Wittzack (Fn.61),
Art. 87f Rn. 19.

94 Das gilt auch bereits fiir staatliche Verpflichtungen in Bezug auf die
Grundversorgung i.S.v. Art.87f Abs. 1 GG, sieche Windthorst (Fn.61),
Art. 87f Rn. 24a.

In diese Richtung auch Gersdorf (Fn.62), Art. 87f Rn. 34 ff., siehe auch

Rn. 76.

96 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7269,

4,5 (zu Nr. 3).

97 Uberzeugend Gersdorf (Fn. 62), Art. 87f Rn. 36; Kiihling (Fn. 61), S. 595 f.

98 Gersdorf (Fn. 62), Art.87f Rn. 36; Mdstl (Fn.61), Art.87f Rn. 66; Uerp-
mann-Wittzack (Fn.61), Art.87f Rn.9, 12. A.A. evtl. Windthorst
(Fn. 61), Art. 87f Rn. 19, der nur hinsichtlich der Bestimmung dieses Ver-
sorgungsniveaus von einer verfassungsrechtlichen Unter- und Ober-
grenze ausgeht.

99 Im selben Sinne Kiihling/Biendl, DOV 2012, 409, 414 (,erhebliche ver-
fassungsrechtliche Hiirden“). Sogar noch weitergehend die Unverhilt-
nisméBigkeit einer Inpflichtnahme jenseits der Grundversorgung anneh-
mend Fischer (Fn. 26), vor §§ 78 ff. Rn. 7; Schiitz/Cornils, DVBL. 1997,
1146, 1148; grundsitzlich auch Neumann, KommJur 2012, 161, 165.
Z.T. wird sogar die Inpflichtnahme zur Sicherstellung der nach Art. 87f
Abs. 1 GG gebotenen Grundversorgung unter Rechtfertigungsgesichts-
punkten kritisch betrachtet, siehe Cornils, A6R 131 (2006), 378, 410f,,
was dann erst recht auBerhalb dieses Legitimationsbereichs gilt.

100 So aber Mdstl (Fn. 61), Art. 87f Rn. 66.

101 Mostl (Fn.61), Art. 87f Rn. 66, geht es daher letzten Endes gar nicht um
ein tiber die in Art. 87f Abs. 1 GG vorgesehene Grundversorgung hinaus-
gehendes Versorgungsniveau, sondern um die Definition dessen, was
flichendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen sind.
Nicht recht tiberzeugend ist es dann aber, zwischen einer Pflicht zur Si-
cherstellung einer absolut unerlésslichen Versorgung und einem bloBen
Recht zur Gewéhrleistung eines weitergehenden Versorgungsniveaus zu
differenzieren, so jedoch Mdstl (Fn.61), Art. 87f Rn. 66 f., 71, 72; dage-
gen zu Recht Gersdorf (Fn. 62), Art. 87f Rn. 36. Insbesondere steht auch
die implizite Prdmisse, Art.87f Abs.1 GG formuliere eine Gewdhrlei-
stungsverpflichtung nur in Bezug auf ,unerldssliche” Dienstleistungen,
so dass Raum fiir ein weitergehendes Gewihrleistungsmandat sein miis-
se, im Widerspruch zu Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift, die eben gerade nicht nur die Verfiigbarkeit unerlésslicher, son-
dern ausreichender und angemessener Dienstleistungen fordert.

102 So im Kontext der Ausgestaltung von Mitverlegungsrechten Kiihling/
Bulowski, Rechtliche Herausforderungen bei der Umsetzung der Kosten-
senkungsrichtlinie in deutsches Recht, 2016, S. 32.

103 Uberzeugend Kiihling/Biendl, DOV 2012, 409, 414.

104 So Méstl (Fn.61), Art. 87f Rn. 66, wenn auch erneut letztlich nur mit
Blick auf die Definition flaichendeckend angemessener und ausreichen-
der Dienstleistungen.

105 Zu dieser besonderen Legitimation etwa BVerwGE 121, 192, 198 f. (Urt.
v. 30.6.2004 - Az. 4 CN 7.03); Gersdorf (Fn. 62), Art. 87f Rn. 34.

106 Siehe nochmals die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, BT-Drs. 12/7269, 4, 5 (zu Nr. 3).
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Einschétzungsspielraum. Diesen darf er aber auch nicht feh-
lerhaft ausfiillen. Insoweit ist zu beachten, dass selbst nach
recht weitgehenden Modellrechnungen derzeit fiir das Jahr
2025 von einem Nachfragepotential fiir Gigabit-Breitbandan-
schliisse von maximal etwa der Hilfte der Haushalte ausge-
gangen wird, das sich bei zurlickhaltenderen Annahmen sogar
auf 20 bis 30 % reduziert.””” Andere Prognosen kommen sogar
noch zu geringeren Bandbreitenbedarfen.’® Mindestens die
Hélfte der bundesdeutschen Haushalte wird also im Jahr 2025
noch iiberhaupt keinen Bedarf an einer Internetanbindung im
Gigabit-Bereich haben. Damit fehlt es aber derzeit auch an
greifbaren Anhaltspunkten dafiir, dass aus Sicht der Nachfra-
ger in ihrer Gesamtheit bzw. des ,durchschnittlichen” Nutzers
im Jahr 2025 ein Zugang zum Gigabit-Internet fiir eine ,aus-
reichende” Telekommunikationsversorgung erforderlich sein
wird. Die Etablierung eines entsprechenden Anspruchs kénnte
sich somit nicht auf Art. 87f Abs. 1 GG stiitzen.

Das muss nicht zwingend bedeuten, dass sie verfassungs-
rechtlich ausgeschlossen wire. Sofern sie mit der Normierung
korrespondierender Verpflichtungen von Telekommunikati-
onsunternehmen verbunden ist, gerét sie aber jedenfalls in
ein Spannungsverhiltnis mit dem privatwirtschaftlichen Or-
ganisationsrahmen des Telekommunikationssektors, den
Art. 87f Abs.2 S.1 GG aufspannt. Selbst wenn man eine
Rechtfertigung entsprechender Grundrechtseingriffe grund-
sdtzlich fiir méglich erachten will, erwiese diese sich aber
als umso herausforderungsvoller, je weiter die Bereitstel-
lungspflichten reichen. Diesbeziigliche Vorgaben wéren da-
her umso eher als verfassungswidrig einzustufen, je weiter
die Telekommunikationsunternehmen durch einen Anspruch
auf Zugang zum Gigabit-Internet entgegen ihrer eigenwirt-
schaftlichen Handlungsmotivation zum Netzausbau ver-
pflichtet wiirden. Insoweit konnte zwar eine finanzielle Kom-
pensation die Waage bei der Abwagung u.U. wieder zuguns-
ten der Verfassungskonformitit eines solchen Anspruchs nei-
gen. Nach den derzeit bekannten Planungen ist eine solche
Entschidigungsregelung aber gerade nicht geplant. Vielmehr
soll der Liickenschluss grundsitzlich auf Kosten der ver-
pflichteten Unternehmen erfolgen.'*

Sollte es demgegeniiber nur um einen Anspruch auf Zugang
zum schnellen Internet unterhalb Gigabit-Bandbreiten gehen,
stellt sich die Situation dhnlich dar wie in Bezug auf den richt-
linienrechtlich geforderten Universaldienst: Schon heute ver-
fligen mehr als drei Viertel der bundesdeutschen Haushalte
tiber einen festen Breitbandanschluss'® und fast zwei Drittel
der bundesdeutschen Haushalte sogar iiber einen Breitband-
anschluss mit einer (vermarkteten) Bandbreite von tiber 10
Mbit/s (in Empfangsrichtung).""" Bezieht man tiberdies nicht
nur die tatsdchliche Verbreitung, sondern auch die insoweit
besonders bedeutsame Nachfrage mit ein, spricht damit viel
dafiir, dass bereits heute aus Sicht der Nachfrager ein breit-
bandiger Internetzugang notwendig ist, um von einem ausrei-
chenden Dienstleistungsangebot im Bereich der Telekommu-
nikation auszugehen, und deshalb mittlerweile zur Grundver-
sorgung i.S.v. Art. 87f Abs.1 GG gehort.'” Das gilt erst recht,
wenn man die fiir den geplanten Anspruch maBgebliche Per-
spektive des Jahres 2025 in den Blick nimmt. Auch insoweit
bestehen freilich erhebliche Prognoseunsicherheiten insbe-
sondere mit Blick auf die diesbeziiglich aus Nachfragersicht
erwartete Mindestbandbreite, zumal der Anspruch wihrend
der laufenden Legislaturperiode zum Jahr 2025 geschaffen
werden soll und damit die kiinftige Nachfrage antizipieren
muss. Das ist allerdings nicht ausgeschlossen.'? Und ange-
sichts des bestehenden Einschitzungsspielraums ist der Ge-
setzgeber hier verfassungsrechtlich auch nicht zu einer tiber-
vorsichtigen Festlegung gehalten.

Ebenfalls diesem Spielraum unterfillt die Frage, mit welcher
Rechtswirkung ein solcher Anspruch auszustatten ist und ge-
gen wen er sich richten soll. Selbst wenn der Anspruch auf
Zugang zu schnellem Internet unterhalb Gigabit-Bandbreiten
gerichtet werden und damit u.U. der Gewdhrleistung einer
Grundversorgung i.S.v. Art. 87f Abs.1 GG dienen sollte, ist
der Gesetzgeber, wie gezeigt, verfassungsrechtlich insbeson-
dere nicht verpflichtet, einen individuellen Rechtsanspruch
zu schaffen (was ihm aber auch nicht untersagt ist).

IV. Fazit

Wie der rechtlich abgesicherte Anspruch auf Zugang zum
schnellen Internet, den die Regierungsparteien in ihrem Koali-
tionsvertrag angekiindigt haben, im Einzelnen ausgestaltet
werden soll, ist derzeit noch nicht sicher absehbar. Offen ist
insbesondere noch, ob ein Anspruch auf Zugang zum Gigabit-
Internet geschaffen werden soll oder ob der Anspruch nur eine
geringere Bandbreite umfassen wird. Nicht vollig eindeutig ist
auch, welche Rechtsnatur dem Anspruch zukommen soll und
gegen wen er sich richten wird, also gegen bestimmte Unter-
nehmen oder gegen den Staat (ggf. handelnd durch die Bun-
desnetzagentur).

Ein rechtlich abgesicherter Anspruch auf Zugang zum Giga-
bit-Internet diirfte auch aus der Perspektive des Jahres 2025
weder Bestandteil des unionsrechtlich geforderten Universal-
dienstes noch Teil der verfassungsrechtlich gebotenen Grund-
versorgung im Bereich der Telekommunikation sein. Er wére
daher auf die Sicherstellung eines dariiber hinausgehenden
Versorgungsniveaus gerichtet. Diesbeziigliche Vorgaben sind
unionsrechtlich nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Sie wéren
jedoch sowohl unter dem geltenden Rechtsrahmen als insbe-
sondere auch mit Blick auf den kiinftigen Kommunikations-
kodex mit nicht unerheblichen Rechtsunsicherheiten behaftet,
insbesondere wenn es wie hier um eine ,Veredelung“ einzel-
ner Bestandteile des richtlinienrechtlich vorgegebenen Uni-
versaldienstbestands geht. Damit in Einklang steht, dass die
heute fiir den Bereich Digitalisierung zustindige Staatsminis-
terin im Kanzleramt im Jahr 2015 davon ausgegangen war,
dass gesetzliche Verpflichtungen zum Ausbau des schnellen
Internets (damals i.S.v. Anschlussbandbreiten ab 50 Mbit/s)
s[alngesichts der europarechtlichen Vorgaben fiir den Univer-
saldienst und die Technologieneutralitdt aus[scheiden]“."*
Dariiber hinaus setzt auch das deutsche Verfassungsrecht ent-
sprechenden Verpflichtungen der Telekommunikationsunter-
nehmen Grenzen, die umso enger gezogen sind, je starker sol-
che Verpflichtungen auf die eigenwirtschaftliche Handlungs-
autonomie der Unternehmen einwirken. Ohne an dieser Stelle
eine abschlieBende 6konomische Bewertung abgeben zu kon-
nen, wiirden staatliche Verpflichtungen zur Sicherstellung
eines solchen Versorgungsniveaus jenseits der gebotenen
Grundversorgung auch eine erhebliche Abkehr vom bisher

107 Strube Martins/Wernick/Pliickebaum/Henseler-Unger, Die Privatkun-
dennachfrage nach hochbitratigem Breitbandinternet im Jahr 2025,
2017, S.21ff.

108 Ubersicht bei Neumann/Sickmann, IRNIK-Diskussionspapier Nr. 5,
2018, S. 14.

109 So der Kanzleramtsminister Braun im Interview mit focus.de am 11.3.
2018.

110 Bundesnetzagentur (Fn. 49), S.23.

111 Bundesnetzagentur (Fn. 49), S. 25.

112 Ruge (Fn.61), Art.87f Rn.15; Verbraucherzentrale Bundesverband
(Fn. 25), S. 11 ff.; siehe auch Uerpmann-Wittzack (Fn.61), Art. 87f Rn. 9.

113 Vgl. auch den Hinweis auf die Berticksichtigung eines sich erst dyna-
misch entwickelnden Bedarfs bei Kiihling/Bulowski (Fn. 102), S. 32.

114 Schreiben der Parlamentarischen Staatssekretirin Bdr an MdB Ebner v.
9.7.2015, abrufbar unter <https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2015¢
0709-AW-Schr.-Frage-Schnelles-Internet-07-009-Ebner.pdf> (zuletzt
abgerufen am 26.3.2018).
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verfolgten Primat eines marktwirtschaftlichen Ausbaus im
Wettbewerb bedeuten. Aus 6konomischer Sicht wiren daher
insbesondere mogliche wettbewerbsverzerrende und investiti-
onsmindernde Wirkungen zu beachten."*

Ein Anspruch auf Zugang zu schnellem Internet unterhalb
von Gigabit-Bandbreiten diirfte demgegeniiber jedenfalls im
Jahr 2025 ohne weiteres zum Universaldienst im richtlinien-
rechtlichen Sinne und zu der von Art. 87f Abs. 1 GG geforder-
ten Grundversorgung im Bereich der Telekommunikation ge-
horen. Bei der gesetzlichen Ausgestaltung eines derartigen
Anspruchs wird deshalb vor allem der Frage Bedeutung zu-
kommen, ab welcher Bandbreite von ,schnellem” Internet
auszugehen ist. Richtlinienrechtlich kdme es hierfiir maBgeb-
lich vor allem auf die von der iiberwiegenden Mehrheit der
Nutzer in Deutschland verwendete Bandbreite an. Das deut-
sche Verfassungsrecht zwingt hierbei zu keiner strengeren Be-
trachtung. Da der Anspruch bereits in der laufenden Legisla-
turperiode geschaffen werden soll, wire an sich ggf. an eine
Erméichtigung der Exekutive (insbesondere des Verordnungs-
gebers oder aber auch der Bundesnetzagentur) zu denken, an-
hand gesetzlich vorgegebener Parameter rechtzeitig vor Akti-
vierung des Anspruchs das relevante Grundversorgungsni-
veau zu ermitteln und rechtlich bindend festzulegen. Eine sol-
che partielle Entscheidungsdelegation an die Exekutive diirfte
in den Grenzen des Parlamentsvorbehalts (,Wesentlichkeits-
theorie*)"® auch mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben aus Art. 87f Abs. 1 GG nicht per se ausgeschlossen sein,
obwohl diese insoweit eine primére Ausgestaltungsverant-
wortung des Gesetzgebers statuieren.'”’ Mit einer zeitlichen
Verschiebung der Bestimmung des relevanten Grundversor-
gungsniveaus konnten allerdings weitere Unsicherheiten auf
Seiten der Marktteilnehmer einhergehen.'®
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(ZEI) der Universitit Bonn und Geschiftsfiihrer
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technologie (IRNIK).

Hinsichtlich der Rechtsnatur und des Verpflichteten eines An-
spruchs auf Zugang zum schnellen Internet lassen sich dem
europdischen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikati-
on und Art. 87f GG zu guter Letzt praktisch keine zwingenden
Vorgaben entnehmen. Hier verfiigt der Gesetzgeber also
grundsétzlich {iber einen sehr weiten Ausgestaltungsspiel-
raum, was insbesondere die Frage nach der Rechtsnatur und
dem Verpflichteten eines etwaigen Anspruchs auf Zugang
zum schnellen Internet umfasst. Je nach Ausgestaltung des
kiinftigen EU-Rechtsrahmens konnte es allerdings u. U. erfor-
derlich sein, ein Unternehmen, dem Verpflichtungen auferlegt
werden, damit es den Anspruch auf Zugang zum schnellen In-
ternet erfiillt, aus 6ffentlichen Mitteln hierfiir zu entschidi-
gen. In diesem Fall wire es nicht méglich, bestehende Versor-
gungsliicken auf Kosten des verpflichteten Telekommunikati-
onsunternehmens oder auch iiber eine gemeinsame Finanzie-
rungsverantwortung der Anbieter zu schlieBen, wie es derzeit
wohl erwogen wird. Fiir einen etwaigen Anspruch auf Zugang
zum Gigabit-Internet gilt das schon nach jetzigem Unions-
recht, unabhingig davon, ob ein solcher Anspruch richt-
linien- und verfassungsrechtlich tiberhaupt zuléssig und re-
gulierungspolitisch sinnvoll wire.

115 Fiir eine Ubersicht {iber mogliche mit einem Universaldienst einhergehende
Verzerrungen siehe Baake/Pavel/Schumacher (Fn. 20), S. 59 ff.; Elixmann/Neu-
mann/Stumpf, N&R-Beilage 1/2013, 1, 12; sowie Bundesnetzagentur (Fn. 49),
S. 68 f. Lediglich etwaige mit dem Instrument des Universaldienstes i.S.d. TKG
verbundene Verzerrungen, die aus einer Umlagefinanzierung tiber einen Uni-
versaldienstfonds resultieren, wiirden aufgrund der fiir eine dartiber hinausge-
hende Versorgungsverpflichtung dann erforderlichen Finanzierung aus dem
allgemeinen Haushalt nicht zu tragen kommen.

116 Ausfiihrlich dazu Koenig/Loetz/Neumann, Die Novellierung des Telekommuni-
kationsgesetzes, 2003, S. 60 ff. m.w.N.

117 Siehe Gersdorf (Fn. 62), Art. 87f Rn. 37 f.; Kiihling (Fn. 61), S. 593.

118 Vgl. auch bereits Gerpott, CR 2011, 568, 573 f.
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