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(Sonstige Rechtsakte)

BESCHLUSS DER EFTA-UBERWACHUNGSBEHORDE
Nr. 34/10/KOL
vom 3. Februar 2010

iiber die 79. Anderung der verfahrens- und materiellrechtlichen Vorschriften auf dem Gebiet der
staatlichen Beihilfen durch Einfiigung eines neuen Kapitels iiber die Anwendung der Vorschriften
iiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau

DIE EFTA-UBERWACHUNGSBEHORDE (1) —

gestiitzt auf das Abkommen iiber den Europiischen Wirtschafts-
raum (3), insbesondere auf die Artikel 61 bis 63 und das Pro-
tokoll 26 zu diesem Abkommen,

gestiitzt auf das Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur
Errichtung einer Uberwachungsbehorde und eines Gerichts-
hofs (3), insbesondere auf Artikel 24 und auf Artikel 5 Absatz
2 Buchstabe b dieses Abkommens,

in Erwagung nachstehender Griinde:

Nach Artikel 24 des Uberwachungsbehorde- und Gerichtshof-
abkommens setzt die Uberwachungsbehorde die Vorschriften
des EWR-Abkommens iiber staatliche Beihilfen in Kraft.

Nach Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe b des Uberwachungs-
behérde- und  Gerichtshofabkommens gibt die EFTA-Uber-
wachungsbehorde Mitteilungen und Leitlinien zu den im
EWR-Abkommen geregelten Materien heraus, soweit letzteres
Abkommen oder das Uberwachungsbehorde- und Gerichtshof-
abkommen dies ausdriicklich vorsehen oder die EFTA-Uber-
wachungsbehorde dies fiir notwendig erachtet.

Die EFTA-Uberwachungsbehérde hat wie erwihnt am
19. Januar 1994 verfahrens- und materiellrechtliche Vorschrif-
ten auf dem Gebiet der staatlichen Beihilfen erlassen (4.

() Nachstehend als ,die Uberwachungsbehérde“ bezeichnet.

(®) Nachstehend als ,das EWR-Abkommen* bezeichnet.

(*) Nachstehend als ,das Uberwachungsbehorde- und Gerichtshof-
abkommen® bezeichnet.

(*) Leitlinien fur die Anwendung und Auslegung der Artikel 61 und 62
des EWR-Abkommens und des Artikels 1 des Protokolls 3 zum
Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung einer Uber-
wachungsbehorde und eines Gerichtshofs, angenommen und be-
kannt gegeben von der EFTA-Uberwachungsbehorde am 19. Januar
1994, veroffentlicht im Amtsblatt der Europdischen Union L 231 vom
3.9.1994, S. 1, und EWR-Beilage Nr. 32 vom 3.9.1994, S. 1, in der
gednderten Fassung (nachstehend als ,die Leitlinien fir staatliche
Beihilfen* bezeichnet. Die aktualisierte Fassung dieser Leitlinien
kann auf der Website der Uberwachungsbehorde eingesehen werden:
http:/[www.eftasurv.int/state-aid/legal-frameworkstate-aid-guidelines.

Am 30. September 2009 veroffentlichte die Européische Kom-
mission (nachstehend als ,die Kommission“ bezeichnet) eine
Mitteilung der Kommission iiber die Leitlinien der Gemeinschaft
fir die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen im
Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (°).

Diese Mitteilung ist von Bedeutung fiir den Europdischen Wirt-
schaftsraum.

Die EWR-Regeln fiir staatliche Beihilfen sind im gesamten Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum einheitlich anzuwenden.

GemiR Ziffer 1T unter der Uberschrift ,ALLGEMEINES® am Ende
des Anhangs XV zum EWR-Abkommen erlisst die Uber-
wachungsbehorde nach Konsultation mit der Europdischen
Kommission Rechtsakte, die den von der Europdischen Kom-
mission erlassenen Rechtsakten entsprechen, um einheitliche
Wettbewerbsbedingungen zu gewiahrleisten.

Die Uberwachungsbehorde hat die Kommission und die EFTA-
Staaten durch Schreiben vom 22. Januar 2010 dariiber konsul-
tiert (Vorgangsnummern: 543740, 543741 und 543742) —

HAT FOLGENDEN BESCHLUSS ERLASSEN:

Artikel 1

Die Leitlinien fiir staatliche Beihilfen werden durch die Ein-
fugung eines neuen Kapitels iiber die Anwendung der Vorschrif-
ten iber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem
schnellen Breitbandausbau gedndert. Das neue Kapitel ist im
Anhang zu diesem Beschluss wiedergegeben.

() ABL C 235 vom 30.9.2009, S. 7.


http://www.eftasurv.int/state-aid/legal-framework/state-aid-guidelines
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Artikel 2

Nur der englische Text ist verbindlich.

Briissel, den 3. Februar 2010
Filr die EFTA-Uberwachungsbehirde

Per SANDERUD Kurt JAGER
Président Mitglied des Kollegiums
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ANHANG

ANWENDUNG DER VORSCHRIFTEN UBER STAATLICHE BEIHILFEN IM ZUSAMMENHANG MIT DEM
SCHNELLEN BREITBANDAUSBAU ()

1. EINLEITUNG

(1) Breitbandanschliisse sind ein Schliisselelement fir die Entwicklung, Einfithrung und Nutzung von Informations- und
Kommunikationstechnologien (nachstehend als ,IKT“ bezeichnet) in Wirtschaft und Gesellschaft. Sie sind von
strategischer Bedeutung, denn durch sie konnen diese Technologien schneller zu Wachstum und Innovation in
allen Wirtschaftszweigen sowie zum sozialen und territorialen Zusammenhalt beitragen. Im Sinne der Strategie von
Lissabon und den anschliefenden Mitteilungen (%) der Europaischen Kommission (nachstehend als ,die Kommission®
bezeichnet) setzt sich die Uberwachungsbehorde ebenfalls aktiv fiir die flichendeckende Verfiigbarkeit von Breit-
banddiensten fiir alle Biirger Europas ein.

(2) In ihrem ,Aktionsplan staatliche Beihilfen — Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen — Roadmap zur
Reform des Beihilferechts 2005-2009“ () wies die Kommission bereits darauf hin, dass staatliche Beihilfen sich unter
bestimmten Bedingungen als wirksame Instrumente fiir das Erreichen von Zielen von gemeinsamem Interesse
erweisen konnen. Mit staatlichen Beihilfen kann insbesondere Fehlentwicklungen des Marktes entgegengewirkt
werden, was der Effizienz der Markte und der Wettbewerbsfihigkeit zugute kommt. Staatliche Beihilfen kénnen
ferner eingesetzt werden, um ein besseres Marktergebnis im Sinne der Gleichheitsziele zu erreichen, wenn dieses
unter kohésionspolitischen Gesichtspunkten nicht befriedigend ausfillt. Gezieltes staatliches Handeln im Bereich der
Breitbandversorgung kann insbesondere dazu beitragen, die ,digitale Kluft“ () innerhalb eines Landes zu verringern,
wenn dort in bestimmten Gegenden bzw. Regionen erschwingliche Breitbanddienste zu Wettbewerbsbedingungen
angeboten werden, in anderen hingegen nicht.

(3) Gleichzeitig muss gewihrleistet sein, dass Marktinitiativen im Breitbandsektor nicht durch staatliche Beihilfen ge-
bremst werden. Wenn staatliche Beihilfen fiir den Breitbandsektor in Gegenden eingesetzt werden, in denen die
Marktteilnehmer sich generell fiir Investitionen entscheiden wiirden oder bereits investiert haben, konnte sich dies
auf bereits unter Marktbedingungen getitigte Investitionen auswirken und den Marktteilnehmern die Anreize neh-
men, iiberhaupt noch in den Breitbandbereich zu investieren. Dann wiren staatliche Beihilfen kontraproduktiv und
stiinden dem eigentlichen Ziel entgegen. Mit der Beihilfenkontrolle im Breitbandbereich soll vor allem sichergestellt
werden, dass die staatlichen Beihilfemalnahmen zu einer besseren bzw. rascheren Breitbandabdeckung und -pene-
tration fithren, als dies ohne Beihilfen der Fall wire, und sie soll gewiahrleisten, dass die positiven Auswirkungen der
Beihilfen die negativen Auswirkungen (Wettbewerbsverzerrungen) iiberwiegen.

(4) Fragen des Breitbandzugangs werden auch im Rechtsrahmen fiir die elektronische Kommunikation behandelt (°). Die
Vorleistungsbreitbandmirkte unterliegen somit gegenwirtig in allen EFTA-Staaten einer Vorabregulierung (°). Dies-
beziiglich wurden verschiedene Initiativen ergriffen, um den neuen Herausforderungen zu begegnen, die sich auf-
grund der Zugangsnetze der nichsten Generation (Next Generation Access — NGA) () im Bereich der Regulierung
vor allem bei Fragen des Zugangs ergeben (5).

) Das vorliegende Kapitel entspricht der Mitteilung der Kommission iiber die Leitlinien der Gemeinschaft fiir die Anwendung der

Vorschriften iiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (ABL C 235 vom 30.9.2009, S. 7).
) Siehe u. a.,i2010 — Eine europidische Informationsgesellschaft fiir Wachstum und Beschiftigung®, KOM(2005) 229 endg. vom 1. Juni
2005, ,eEurope 2005: Eine Informationsgesellschaft fiir alle”, KOM(2002) 263 endg., und ,Uberwindung der Breitbandkluft’,
KOM(2006) 129.
) KOM(2005) 107 endg.
Informations- und Kommunikationstechnologien (IKT) sind in den letzten zehn Jahren allgemein zuginglich und erschwinglich
geworden. Der Begriff der ,digitalen Kluft“ wird gemeinhin verwendet, um das Gefille zwischen Personen bzw. Gemeinschaften zu
bezeichnen, die Zugang zu Informationstechnologien haben, und solchen, die keinen IKT-Zugang haben. Der Hauptgrund fiir diese
Jdigitale Kluft“ ist das Fehlen einer angemessenen Breitbandinfrastruktur. Auf regionaler Ebene ist der Urbanisierungsgrad ein wichtiger
Faktor beim Zugang und bei der Nutzung von IKT. Dementsprechend ist die Internetdurchdringung in diinnbesiedelten Gebieten
iiberall im Europdischen Wirtschaftsraum deutlich niedriger als in dichter besiedelten Gebieten.
Siche den in Anhang XI Ziffer 5c1 des EWR-Abkommens genannten Rechtsakt (Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 7. Marz 2002 iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie) (ABL. L 108 vom 24.4.2002, S. 33), den in Anhang XI Ziffer 5ck des EWR-Abkommens genannten Rechtsakt
(Richtlinie 2002/20/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 iiber die Genehmigung elektronischer Kom-
munikationsnetze und -dienste (Genehmigungsrichtlinie) (ABL. L 108 vom 24.4.2002, S. 21) und den in Anhang XI Ziffer 5¢j des
EWR-Abkommens genannten Rechtsakt (Richtlinie 2002/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 iiber
den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangs-
richtlinie) (ABL. L 108 vom 24.4.2002, S. 7), angepasst durch Protokoll 1 zu diesem Abkommen.
Siche Beschluss der norwegischen Post- und Telekommunikationsbehorde vom 3. April 2009 tiber die Bestimmung von Unternechmen
mit betrichtlicher Marktmacht und die Auferlegung von spezifischen Verpflichtungen fiir den Grofhandelsbreitbandmarkt (Markt 5);
Beschluss der Post- und Telekommunikationsverwaltung Nr. 8/2008 vom 18. April 2008 iiber die Bestimmung von Unternehmen mit
betrichtlicher Marktmacht und die Auferlegung von Verpflichtungen fiir den Grofhandelsbreitbandmarkt in Island; Beschluss des Amts
fiir Kommunikation vom 16. Dezember 2009 betreffend die sektorspezifische Regulierung fiir den Grofhandelsbreitbandmarkt in
Liechtenstein.
Fir die Zwecke dieser Leitlinien werden als NGA-Netze drahtgebundene Zugangsnetze bezeichnet, die teilweise oder vollstindig aus
optischen Bauelementen bestehen und daher Hochleistungs-Breitbanddienste (z. B. mit einem héheren Durchsatz) erméglichen, die mit
bestehenden Kupfernetzen nicht angeboten werden konnen (siche auch Fufnote 58).
Siche Empfehlung der Europdischen Kommission iiber den regulierten Zugang zu Netzen der nichsten Generation (NGA) — unter
http://ec.europa.cu/information_society/policy/ecomm/doc/library/public_consult/nga/dr_recomm_nga.pdf; siche die Erklirung ,Euro-
pean Regulators Group Statement on the development of NGA Access”, ERG (08) 68, unter http://www.erg.eu.int/doc/publications|
erg_08_68_statement_on_nga_devolopment_081211.pdf.


http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/public_consult/nga/dr_recomm_nga.pdf
http://www.erg.eu.int/doc/publications/erg_08_68_statement_on_nga_devolopment_081211.pdf
http://www.erg.eu.int/doc/publications/erg_08_68_statement_on_nga_devolopment_081211.pdf
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(5) Das vorliegende Kapitel ist eine Zusammenfassung der Vorgehensweise der Uberwachungsbehérde bei der Anwen-

(10

11

=

R

dung der Beihilfevorschriften des EWR-Abkommens auf Mafnahmen, die dem Ausbau herkdmmlicher Breitband-
netze dienen, im Einklang mit der bestehenden Entscheidungspraxis der Kommission (Abschnitt 2), und behandelt
dariiber hinaus Fragen im Zusammenhang mit der Bewertung von Mafnahmen, die als Anreiz und zur Forderung
eines raschen Aufbaus von NGA-Netzen konzipiert sind (Abschnitt 3).

Die Uberwachungsbehdrde wird bei der Bewertung von staatlichen Beihilfen im Breitbandsektor den in diesem
Kapitel dargelegten Leitlinien folgen und damit mehr Rechtssicherheit und Transparenz in ihrer Entscheidungspraxis
schaffen.

2. DIE POLITIK DER UBERWACHUNGSBEHORDE IM BEREICH DER STAATLICHEN BEIHILFEN FUR BREITBAND-
VORHABEN

2.1. Anwendung des Beihilfenrechts

In ihrer Entscheidungspraxis hat die Kommission Mafnahmen zur Forderung der Breitbandabdeckung in lindlichen
und diesbeziiglich unterversorgten Gebieten fast ausnahmslos gebilligt, wihrend sie Beihilfemaffnahmen fiir Gebiete,
in denen eine Breitbandinfrastruktur bereits vorhanden ist und Wettbewerb herrscht, kritischer einschitzt. Sofern
staatliche Mafinahmen zur Forderung der Breitbandversorgung die Voraussetzungen des Artikels 107 Absatz 1 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (nachstehend als ,AEUV“ bezeichnet, entspricht Artikel 61
Absatz 1 des EWR-Abkomments) fiir staatliche Beihilfen erfiillten, hat die Kommission deren Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt bisher vor allem nach Artikel 107 Absatz 3 AEUV, entspricht Artikel 61 Absatz 3 des EWR-
Abkommens, gepriift. Der Ansatz der Kommission bei der Beurteilung von Mafnahmen zur Forderung des Ausbaus
von Breitbandnetzen ist in den Abschnitten 2.2 und 2.3 zusammengefasst.

2.2. Artikel 61 Absatz 1 des EWR-Abkommens.: Vorliegen einer Beihilfe

Nach Artikel 61 Absatz 1 des EWR-Abkommens sind ,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem EWR-Abkommen unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Vertragsparteien beeintrichtigen®. Als staatliche Beihilfen gelten demnach Mafnahmen, die die vier folgenden Kri-
terien erfiillen:

a) die Malnahme muss aus staatlichen Mitteln gewahrt werden,

b) Unternehmen muss ein wirtschaftlicher Vorteil erwachsen,

¢) der Vorteil muss selektiv sein und den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen,

d) die MaRnahme muss den Handel innerhalb des EWR beeintrichtigen.

Es liegen bei der offentlichen Forderung von Breitbandvorhaben héufig staatliche Beihilfen im Sinne des Artikels 61
Absatz 1 des EWR-Abkommens vor (%).

Erstens werden fiir die Mafnahmen in der Regel staatliche Mittel eingesetzt (z. B. wenn der Staat Breitbandvorhaben
durch Subventionen, Steuervergiinstigungen oder andere Arten vergiinstigter Finanzierungskonditionen unter-
stiitzt) (10).

Zweitens sind staatliche Mafnahmen zur Forderung von Vorhaben fiir den Ausbau der Breitbandversorgung im
Allgemeinen auf die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit gerichtet (d. h. Bau, Betrieb und Bereitstellung des
Zugangs zu Breitbandinfrastruktur einschlieflich Netziibergangsstellen und Bodengerit, z. B. stationdr, terrestrisch
und drahtlos, satellitengestiitzt oder eine Kombinationen verschiedener Technologien). In Ausnahmefillen, wenn das
so finanzierte Netz nicht kommerziellen Zwecken dient (also lediglich Breitbandzugang zu nicht gewerblich genutz-
ten Websites, Diensten und Informationen bietet) (1), wiirde Unternehmen durch einen solchen staatlichen Eingriff
hingegen kein wirtschaftlicher Vorteil gewahrt, und sie wiirde somit keine staatliche Beihilfe im Sinne von Artikel 61
Absatz 1 des EWR-Abkommens darstellen.

(%) Eine Liste aller von der Kommission nach den Beihilfevorschriften erlassenen Entscheidungen im Breitbandsektor sind unter der

Internetadresse http://ec.europa.eu/competition/sectors/telecommunications/broadband_decisions.pdf zu finden.

('%) Siehe auch Abschnitt 2.2.1 iiber die Anwendung des Grundsatzes des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers.
(") Vgl. Entscheidung der Kommission vom 30. Mai 2007 in der Sache NN 24/07 — Tschechische Republik, Prague Municipal Wireless

Network.


http://www.erg.eu.int/doc/publications/erg_08_68_statement_on_nga_devolopment_081211.pdf
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(12) Hinsichtlich der Gewihrung eines Vorteils, werden Beihilfen drittens in der Regel direkt den Investoren ('?) des
Netzes gewihrt, die in den meisten Fillen im Wege eines offenen Ausschreibungsverfahrens (13) ausgewéhlt werden.
Wihrend durch ein Ausschreibungsverfahren sichergestellt wird, dass alle Beihilfen fiir Breitbandvorhaben auf das
erforderliche Minimum beschrinkt bleiben, ermdoglicht die finanzielle Forderung es dem Bieter, der den Zuschlag
bekommt, unter Umstinden zu Konditionen geschiftstitig zu werden, zu denen dies auf dem Markt nicht moglich
wire. Zu den indirekt Begiinstigten konnten Drittbetreiber gehoren, denen der Zugang zu der so geschaffenen
Infrastruktur auf Vorleistungsebene eroffnet wird, sowie gewerbliche Nutzer, die Breitbandanschliisse zu Konditionen
erhalten, die ohne den staatlichen Eingriff nicht erhaltlich waren (4).

13

=

Im Hinblick auf das Selektivititskriterium sind staatliche Beihilfen viertens zur Forderung des Ausbaus von Breit-
bandnetzen ihrem Wesen nach selektiv, weil sie auf Unternehmen gerichtet sind, die nur in bestimmten Regionen
bzw. in bestimmten Segmenten des gesamten Marktes fiir elektronische Kommunikationsdienste titig sind. Hinsicht-
lich des Aspekts der Wettbewerbsverzerrung verdndert staatliches Handeln tendenziell aufferdem bestehende Markt-
bedingungen, so dass bestimmte Firmen sich nun fiir die von den ausgewahlten Betreibern angebotenen Dienste
entscheiden wiirden, statt die moglicherweise teureren alternativen Losungen am Markt zu wihlen (*°). Deshalb hat
die Tatsache, dass Breitbanddienste verfiigbar werden — sei es, dass sie erstmals eingefiihrt oder aber zu einem
niedrigeren Preis angeboten werden, als es sonst der Fall wire —, eine Verzerrung des Wettbewerbs zur Folge.
Dariiber hinaus konnen staatliche Forderungen fiir den Breitbandsektor die Rentabilitit senken und dadurch Inves-
titionen von Marktteilnehmern verdringen, die ansonsten bereit wiren, in das betreffende Zielgebiet oder Teile dieses
Gebiets zu investieren.

(14) Da bei staatlichen Eingriffen ferner davon auszugehen ist, dass diese auch Folgen fiir Betreiber in anderen EWR-
Staaten haben, wirken sie sich auch auf den Handel aus, weil die Mirkte fiir elektronische Kommunikationsdienste
(einschlieflich der Vorleistungs- und der Endkundenbreitbandmarkte) fiir den Wettbewerb zwischen Betreibern und
Diensteanbietern gedffnet sind (19).

2.2.1. Nichtvorliegen einer Beihilfe: Anwendung des Grundsatzes des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers
(15

=

Fordert der Staat den Ausbau von Breitbandnetzen durch Kapitalbeteiligungen an einem Unternehmen oder Kapital-
zufithrungen fiir ein Unternehmen, dass das Vorhaben durchfiihrt, so muss gepriift werden, ob diese Investition
Elemente einer staatlichen Beihilfe enthilt. Es ldsst sich aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ableiten, dass Kapital,
das der Staat einem Unternehmen — unmittelbar oder mittelbar — zu Bedingungen zur Verfiigung stellt, die
normalen Marktbedingungen entsprechen, nicht als staatliche Beihilfe angesehen werden kann.

(16) Wenn Kapitalbeteiligungen und Kapitalzufithrungen eines offentlichen Investors langfristig nur unzureichende Ge-
winnaussichten bieten, miissen sie als Beihilfen im Sinne des Artikels 61 Absatz 1 des EWR-Abkommens angesehen
werden, und ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt ist allein auf der Grundlage der in dieser Bestimmung
niedergelegten Kriterien zu bewerten (17).

(17) Die Kommission hat die Anwendung des Grundsatzes des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers im Breit-
bandsektor in ihrer Amsterdam-Entscheidung untersucht ('8). Wie in der Entscheidung hervorgehoben wurde, muss
griindlich und umfassend nachgewiesen werden, dass eine offentliche Investition unter Marktbedingungen erfolgt, d.
h., im Wege einer betrichtlichen Beteiligung privater Investoren oder eines soliden Unternehmensplans, der eine
angemessene Rendite verspricht. Sind Privatinvestoren an dem Vorhaben beteiligt, ist es eine Bedingung sine qua
non, dass sie im Zusammenhang mit den Investitionen aufgrund gleicher Konditionen dasselbe Geschiftsrisiko wie
der offentliche Investor tragen.

('?) Der Begriff ,Investor” bezeichnet Unternehmen oder Betreiber elektronischer Kommunikationsnetze, die in die Errichtung und den

Ausbau von Breitbandinfrastruktur investieren.

(%) Die Kommission hat nur in einem Fall eine Beihilfemaffnahme genehmigt, bei der es kein Ausschreibungsverfahren gab, die jedoch

Steuergutschriften fiir die Einrichtung von Breitbanddiensten in unterversorgten Gebieten Ungarns vorsah: sieche Entscheidung

N 398/05 — Ungarn, Development Tax Benefit for Broadband.

Vgl. u. a. Entscheidung der Kommission N 570/07 — Deutschland, Eckpunkte zur Breitbandversorgung des lindlichen Raums in

Baden-Wiirttemberg, Entscheidung N 157/06 — Vereinigtes Konigreich, South Yorkshire Digital Region Broadband Project, Ent-

scheidung N 262/2006 — Italien, Broadband for rural Tuscany, Entscheidung N 201/06 — Griechenland, Broadband access deve-

lopment in underserved territories, und Entscheidung N 131/05 — Vereinigtes Konigreich, FibreSpeed Broadband Project Wales.

Private Nutzer fallen, obwohl sie auch zu den Begiinstigten solcher Manahmen gehoren, nicht unter die Beihilfevorschriften, weil sie

weder Unternehmen noch Wirtschaftsbeteiligte im Sinne des Artikels 61 Absatz 1 des EWR-Abkommens sind.

(") Vgl. Entscheidung der Kommission N 266/08 — Deutschland, BreitbanderschlieSung in lindlichen Gebieten Bayerns.

(*%) Vgl. Entscheidung der Kommission N 237/08 — Deutschland, Breitbandférderung Niedersachsen.

(") Rechtssache C-303/88, Italien/Kommission, Slg. 1991, I-1433, Randnrn. 20-22.

('8) Entscheidung der Kommission vom 11. Dezember 2007 iiber eine Beihilfe C 53/06 zugunsten von Glasvezelnet Amsterdam fiir eine
Investition der Stadt Amsterdam in ein Glasfasernetz (ABL L 247 vom 16.9.2008, S. 27). Diese Beihilfesache betraf den Aufbau eines
Fibre-to-the-Home-Glasfaserzugangsnetzes (FTTH), das Breitbandzugang fiir 37 000 Haushalte in Amsterdam schaffen sollte, fiir die
bereits mehrere konkurrierende Netzbetreiber den Breitbandzugang anboten. Die Stadt Amsterdam hatte beschlossen, gemeinsam mit
zwei Privatinvestoren und fiinf Wohnungsbaugesellschaften in die passive Netzschicht zu investieren. Eigentiimer und Verwalter der
Passivinfrastruktur war eine eigene Gesellschaft, an der die Stadt Amsterdam, zwei Privatinvestoren (,ING Real Estate* und ,Reggefiber)
sowie die Wohnungsbaugesellschaften jeweils zu einem Drittel beteiligt waren.

(14
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2.2.2. Nichtvorliegen einer Beihilfe: Ausgleichszahlungen fiir dffentliche Dienstleistungen und die Altmark-Kriterien

(18) In bestimmten Fillen kénnen EFTA-Staaten die Bereitstellung von Breitbandnetzen als Dienstleistung von allgemei-

nem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des Artikels 59 Absatz 2 des EWR-Abkommens ansehen (19).

) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs fallen staatliche Forderungen fiir die Bereitstellung einer Dienstleistung

von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse unter Umstinden nicht unter Artikel 61 Absatz 1 des EWR-Abkom-
mens, sofern vier Hauptvoraussetzungen (allgemein als ,Altmark-Kriterien“ bekannt) erfillt sind (%°). Die vier Voraus-
setzungen sind: a) der Begiinstigte einer staatlichen Forderregelung fiir eine Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse muss formlich mit der Bereitstellung und Erbringung einer solchen Dienstleistung betraut sein,
und die diesbeziiglichen Verpflichtungen miissen klar definiert sein; b) die Berechnungsparameter fiir die Vergiitung
miissen vorab auf objektive und transparente Weise festgelegt werden, um zu vermeiden, dass dem Unternehmen,
das die Forderung erhilt, dadurch ein wirtschaftlicher Vorteil gegeniiber seinen Wettbewerbern erwichst; ¢) die
Vergiitung darf nicht mehr als die gesamten Kosten decken, die bei der Erbringung der Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse entstehen, wobei alle einschligigen Einnahmen sowie ein angemessener Ge-
winn fiir die Erbringung der Dienstleistung zugrunde zu legen sind; und d) sofern der Begiinstigte nicht iiber eine
offentliche Ausschreibung bestimmt wird, muss die Hohe der Vergiitung auf der Grundlage einer Analyse der Kosten
erfolgen, die einem typischen, gut gefithrten Unternechmen unter Beriicksichtigung der einschligigen Einnahmen
sowie eines angemessenen Gewinns entstehen wiirden, wenn es diese Verpflichtungen zu erfiillen hitte.

(20) In zwei Entscheidungen (*!) iiber Mafinahmen regionaler Gebietskorperschaften, mit denen privaten Betreibern fir

(21

*)

(20

(Zl

(22

(23

-
=

R

den Ausbau von herkdmmlichen Breitbandnetzen in unterversorgten Regionen eine (subventionierte) Konzession fiir
die Erbringung offentlicher Dienste (?2) erteilt wurde, kam die Kommission zu dem Schluss, dass die angemeldeten
Forderregelungen die vier Altmark-Kriterien erfiillten und somit nicht unter Artikel 107 Absatz 1 AEUV fielen (?3).
In beiden Fillen war der Bieter, der den Zuschlag bekam, auf der Grundlage des niedrigsten beantragten Beihilfe-
betrags ausgewihlt und die Hohe der Vergiitung auf der Grundlage vorab bestimmter, transparenter Kriterien
festgelegt worden. Zudem lagen der Kommission keine Beweise fiir eine Uberkompensation vor; ferner kam sie
zu dem Schluss, dass kein Risiko einer Uberkompensation besteht.

Dahingegen hat die Kommission entschieden, dass das Vorliegen einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse und die anschliefende Berufung auf die Altmark-Rechtsprechung nicht akzeptiert werden kann,
wenn der Betreiber weder einen eindeutigen Auftrag noch die Verpflichtung hatte, Breitbandzuginge bereitzustellen
und allen Biirgern und Unternehmen in unterversorgten Gebieten das Breitbandnetz zuganglich zu machen, sondern
vor allem im Anschlussgeschift titig war (24).

Obwohl die EFTA-Staaten einen weiten Ermessensspielraum bei der Definition dessen haben, was als Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse angesehen werden kann, kann die Uberwachungsbehérde laut Recht-
sprechung im Falle eines offenkundigen Fehlers die Definition solcher Dienstleistungen und Aufgaben durch die
EFTA-Staaten in Frage stellen (). Obwohl die Bestimmung der Art und des Umfangs einer Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse somit in der Zustindigkeit und der Ermessensbefugnis der EFTA-Staaten
liegt, heiflt dies, dass diese Befugnis weder uneingeschrinkt gilt noch willkiirlich ausgetibt werden darf (2%). Damit

Laut Rechtsprechung muss einem Unternehmen, das mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse betraut ist, diese Aufgabe durch einen hoheitlichen Akt iibertragen worden sein. In diesem Sinne kann ein Betreiber iiber die
Erteilung einer Konzession fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienste mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut werden; siche verbundene Rechtssachen T-204/97 und T-270/97 EPAC/Kommission, Slg. 2000, 1I-2267, Randnr. 126, und
Rechtssache T-17/02 Fred Olsen/Kommission, Slg. 2005, 1I-2031, Randnrn. 186 und 188-189.

Rechtssache C-280/00, Altmark Trans GmbH und Regierungsprisidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, Slg.
2003, 1-7747. Nachstehend als ,das Altmark-Urteil“ bezeichnet.

Vgl. Entscheidung der Kommission N 381/04 — Frankreich, Projet de réseau de télécommunication haut débit des Pyrénées-Atlan-
tiques und Entscheidung der Kommission N 382/04 — Frankreich, Mise en place d'une infrastructure haut débit sur le territoire de la
région Limousin (DORSAL).

Obwohl in diesem Kapitel auf ,Konzessionen® fiir die Erbringung offentlicher Dienste Bezug genommen wird, kann die vertragliche
Form, die fiir die Vergabe eines offentlichen Auftrags oder einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewihlt
wird, je nach EFTA-Staat unterschiedlich sein. Allerdings sollten darin in jedem Fall die Art, der Umfang und die Dauer der Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die Identitit der betreffenden Unternehmen sowie die von ihnen zu tragenden
Kosten angegeben sein.

Insbesondere in Anbetracht der Tatsache, dass den Mitgliedstaaten ein weiter Ermessensspielraum bei der Definition des Geltungs-
bereichs einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eingerdumt wird, erkannte die Kommission in den oben-
genannten beiden Entscheidungen an, dass die Einschitzung des betreffenden Mitgliedstaats, der die Bereitstellung einer fiir alle
anderen Netzbetreiber offenen, flichendeckenden Breitbandinfrastruktur, die ein Marktversagen beheben und Anschliisse fir alle
Nutzer in den entsprechenden Regionen schaffen wiirde, als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eingestuft
hat, keinen offenkundigen Fehler darstellt.

Vgl. Entscheidung der Kommission N 284/05 — Irland, Regional Broadband Programme: Metropolitan Area Networks (,MANs®),
phases II and III, Randnrn. 23 und 37-40. In dieser Beihilfesache war die Kommission der Auffassung, dass die Forderung fiir den
Autbau und den Betrieb von Metropolitan Area Networks (MANs) in mehreren irischen Stidten keine Vergiitung fiir eine Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ist, weil die angemeldete Manahme eher auf eine Partnerschaft zwischen privaten
und offentlichen Unternehmen hindeutete als auf die Beauftragung eines Unternehmens mit der Erbringung einer Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Vgl. Entscheidung N 890/06 — Frankreich, Aide du Sicoval pour un réseau de trés haut débit.
In dieser Sache hob die Kommission hervor, dass durch die angemeldete Manahme ausschlielich die Bereitstellung von Breitband-
anschliissen fiir Wirtschaftsparks und offentliche Einrichtungen und nicht fiir Privathaushalte gefordert werden sollte. Aulerdem war
das Vorhaben nur auf einen Teil der Region ausgerichtet. Die Kommission kam deshalb zu dem Ergebnis, dass es sich hier nicht um
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelte, weil die angemeldete MaRnahme nicht den Interessen der
Biirger, sondern der Unternehmen diente.

Siehe Rechtssache T-289/03, BUPA u. a.[Kommission, Slg. 2008, 11-00081, Randnr. 165, und Rechtssache T-106/95 FFSA u. a./
Kommission, Slg. 1997, 11-229, Randnr. 99. Siche auch Randnummer 14 der Mitteilung der Kommission — Leistungen der Daseins-
vorsorge in Europa (ABL. C 17 vom 19.1.2001, S. 4).

Rechtssache T-442/03, SIC/Kommission, Slg. 2008, 1I-1161, Randnr.. 195; Rechtssache T-289/03, BUPA u. a./[Kommission, op. cit.,
Randnr. 166 und Rechtssache T-17/02 Fred Olsen/Kommission, op. cit., Randnr. 216. In Randnummer 22 der Mitteilung der
Kommission — Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa heifit es: ,Die Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten‘ bedeutet, dass fiir
die Definition dessen, was ausgehend von den spezifischen Merkmalen einer Titigkeit als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse zu gelten hat, vorrangig die Mitgliedstaaten zustindig sind. Diese Definition darf nur einer Kontrolle auf
offenkundige Fehler unterworfen werden.”
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eine Titigkeit als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse angesehen werden kann, sollte sie
verglichen mit gewohnlichen wirtschaftlichen Tatigkeiten bestimmte Merkmale aufweisen (¥). In dieser Hinsicht
wird die Uberwachungsbehérde beriicksichtigen, dass der Ausbau einer parallelen, wettbewerbsbestimmten, 6ffent-
lich geforderten Breitbandinfrastruktur in Gebieten, in denen private Investoren bereits in eine Breitbandinfrastruktur
investiert haben (oder ihre Netzinfrastruktur derzeit ausbauen) und bereits Breitbanddienste zu Marktbedingungen
mit einer angemessenen Breitbandabdeckung anbieten, nicht als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse im Sinne des Artikels 59 Absatz 2 des EWR-Abkommens angesehen werden sollte (25). Kann hingegen
nachgewiesen werden, dass private Investoren moglicherweise nicht in der Lage sind, in naher Zukunft (*%) eine
angemessene Breitbandabdeckung fiir alle Biirger oder Nutzer bereitzustellen, und damit ein betrichtlicher Teil der
Bevolkerung nicht angebunden bliebe, so kann ein mit der Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse beauftragtes Unternechmen Ausgleichszahlungen fiir offentliche Dienstleistungen erhalten,
sofern die in den Randnrn. 23 bis 27 genannten Voraussetzungen erfillt sind. Es sei vorangestellt, dass die in
diesen Randnummern dargelegten Erwigungen auf den Besonderheiten des Breitbandsektors und den bisherigen
Erfahrungen der Kommission in diesem Bereich beruhen. Die dort niedergelegten Voraussetzungen sind somit zwar
nicht erschépfend, sie spiegeln aber den Ansatz der Uberwachungsbehérde wieder, den sie bei der Einzelfallpriifung
anwendet, um festzustellen, ob die fraglichen Tatigkeiten als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse eingestuft werden konnen und ob die dafiir gewihrte offentliche Forderung mit den Beihilfevorschriften
des EWR-Abkommens in Einklang stehen.

(23) Hinsichtlich der Bestimmung des Umfangs eines Auftrags fiir die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse mit dem Ziel, eine weit reichende Breitbandinfrastruktur aufzubauen, miissen die EFTA-
Staaten angeben, weshalb sie der Auffassung sind, dass die fragliche Dienstleistung es aufgrund ihres besonderen
Charakters verdient, als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse eingestuft und von anderen wirt-
schaftlichen Aktivititen unterschieden zu werden (*°). Sie miissen des Weiteren sicherstellen, dass der Auftrag zur
Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse bestimmte Mindestkriterien fiir solche
Auftrage erfillt, und nachweisen, dass diese Kriterien im betreffenden Fall auch tatsichlich eingehalten wurden.

(24) Zur Erfilllung dieser Kriterien gehort zumindest a) das Vorliegen eines hoheitlichen Akts der Behorde, mit dem die
fraglichen Betreiber mit der Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse beauftragt
werden, und b) der universale und obligatorische Charakter des Dienstes. Bei der Priifung, ob bei der Definition einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir den Ausbau von Breitbandnetzen keine offenkundige
Fehleinschdtzung vorliegt, sollten die EFTA-Staaten sicherstellen, dass die geplante Breitbandinfrastruktur eine uni-
verselle Breitbandanbindung fiir alle Nutzer eines bestimmten Gebiets, also sowohl fiir private als auch fiur gewerb-
liche, bieten soll. Der obligatorische Charakter einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
impliziert auch, dass der Betreiber des geplanten Netzes den Zugang zur Infrastruktur nicht nach eigenem Ermessen
und/oder in diskriminierender Weise verweigern kann (z. B. weil die Bereitstellung des Zugangs in einem bestimm-
ten Gebiet nicht profitabel ist).

(25) Angesichts des Wettbewerbsniveaus, das seit der Liberalisierung im Bereich der elektronischen Kommunikation im
EWR erzielt worden ist, und insbesondere angesichts des Wettbewerbs, der heute auf dem Endkundenbreitband-
markt herrscht, sollte im Zusammenhang mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fuir
alle interessierten Betreiber ein 6ffentlich gefordertes Netz verfiigbar sein. Dementsprechend sollte die Anerkennung
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir den Ausbau von Breitbandnetzen auf der
Bereitstellung einer passiven, neutralen (*') Infrastruktur mit offenem Zugang basieren. Ein solches Netz sollte
Interessenten alle moglichen Arten des Netzzugangs bieten und auf Endkundenebene einen echten Wettbewerb
ermdglichen, durch den Endkunden erschwingliche Breitbanddienste zu Wettbewerbsbedingungen erhalten (3?). Der
Auftrag fiir eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sollte deshalb ausschlieBlich den Ausbau
eines Breitbandnetzes mit universeller Breitbandanbindung und die Bereitstellung der damit verbundenen Dienste auf
Vorleistungsebene umfassen, nicht aber Kommunikationsdienste fiir Endkunden (**). Wenn der mit einer Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse beauftragte Betreiber zudem ein vertikal integrierter Breitband-
betreiber ist, sollten angemessene Vorkehrungen getroffen werden, um Interessenskonflikte, unzulissige Diskrimi-
nierung und andere verborgene mittelbare Vorteile zu verhindern (*4).

(¥’) Dies impliziert, dass das von staatlicher Seite verfolgte Ziel von allgemeinem Interesse nicht lediglich in der Forderung der Entwicklung

gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete im Sinne des Artikels 61 Absatz 3 Buchstabe ¢ bestehen kann. Vgl. Entscheidung
der Kommission N 381/04 — Frankreich, Projet de réseau de télécommunication haut débit des Pyrénées-Atlantiques, Randnr. 53, und
Entscheidung der Kommission N 382/04 — Frankreich, Mise en place d’une infrastructure haut débit sur le territoire de la région
Limousin (DORSAL).

(*%) Deshalb sollten Netze, fiir die ein Bedarf an Dienstungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ermittelt werden soll, stets eine
vergleichbare Architektur aufweisen (Netze fiir die Breitbandgrundversorgung oder NGA-Netze).

(*%) Fiir den Begriff ,nahe Zukunft* ist in diesem Zusammenhang ein Zeitraum von drei Jahren anzusetzen. Hierbei sollten die von privaten

Investoren geplanten Investitionsvorhaben so angelegt sein, dass innerhalb dieses Zeitraums von drei Jahren zumindest erhebliche

Fortschritte hinsichtlich der Abdeckung erzielt werden, wobei der Abschluss der geplanten Investitionen anschlieend innerhalb einer

angemessenen Frist vorgesehen sein sollte (je nach den Besonderheiten des jeweiligen Gebiets und Projekts).

Ohne eine derartige Begriindung wire eine — selbst beildufige — Kontrolle der Uberwachungsbehérde aufgrund des ersten Altmark-

Kriteriums und aufgrund von Artikel 59 Absatz 2 des EWR-Abkommens, ob dem EFTA-Staat bei der Ausiibung seines Ermessens ein

offenkundiger Fehler unterlaufen ist, nicht moglich. Rechtssache T-289/03, BUPA u. a./[Kommission, op. cit., Randnr. 172.

Ein Netz sollte technologieneutral sein und es den Interessierten dadurch ermoglichen, iiber eine beliebige verfiigbare Technologie

Zugang zu erhalten und Dienstleistungen fiir Endkunden anzubieten. Wihrend eine solche Anforderung bei dem Aufbau von ADSL-

Netzen nur von geringer Bedeutung sein mag, ist sie von gréferer Bedeutung bei NGA-Glasfasernetzen, bei denen Betreiber fiir ihr

Diensteangebot fiir Endkunden méglicherweise unterschiedliche Glasfasertechnologien einsetzen (Point-to-Point oder G-PON).

(*?) Ein ADSL-Netz sollte z. B. Bitstream und vollstindige Entbiindelung bieten, wihrend NGA-Glasfasernetze mindestens Zugang zu Dark
Fibre und Bitstream ermdéglichen sollte; bei dem Ausbau von FTTC-Netzen sollte der Zugang zum Sub-Loop moglich sein.

(*}) Diese Einschrinkung ist deshalb gerechtfertigt, weil die Krifte des Marktes in der Regel ausreichen, um Kommunikationsdienste zu
wettbewerbsfihigen Preisen fiir alle Nutzer hervorzubringen, wenn erst einmal ein Breitbandnetz mit universeller Breitbandanbindung
geschaffen wurde.

(**) Solche Vorkehrungen kénnen insbesondere eine Verpflichtung zur getrennten Buchfithrung oder die Schaffung einer strukturell und
rechtlich von dem vertikal integrierten Betreiber getrennten Einheit umfassen. Diese Einheit sollte allein fir die Erfiillung des Auftrags
zur Erbringung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse verantwortlich sein.

(30

(31
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(26) Aus der Tatsache, dass der Markt fiir elektronische Kommunikation vollstindig liberalisiert ist, folgt, dass eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fir den Ausbau von Breitbandnetzen nicht auf dem
Betreiber gewahrten ausschlieflichen oder besonderen Rechten im Sinne des Artikels 59 Absatz 1 des EWR-Ab-
kommens beruhen kann.

~
-

Zur Erfiillung des Auftrags zur Bereitstellung einer universellen Breitbandanbindung muss der mit der Dienstleistung
im allgemeinen wirtschaftlichem Interesse beauftragte Betreiber méglicherweise nicht nur in Gebieten eine Netzin-
frastruktur schaffen, in denen dies nicht rentabel ist, sondern auch in Gebieten mit Rentabilititspotenzial, d. h. in
Gebieten, in denen andere Betreiber eventuell bereits eine eigene Netzinfrastruktur geschaffen haben oder dies in
naher Zukunft planen. Angesichts der Besonderheiten des Breitbandsektors sollten Ausgleichszahlungen in diesem
Fall jedoch nur die Kosten fiir die Erweiterung einer Infrastruktur auf nicht rentable Gebiete decken (*%). Wenn eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir den Ausbau von Breitbandnetzen nicht auf dem
Ausbau einer Infrastruktur der offentlichen Hand basiert, sollten eine angemessene Uberpriifung und Riickforde-
rungsmechanismen vorgesehen werden, um zu vermeiden, dass dem mit der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse beauftragten Betreiber kein ungebiihrlicher Vorteil daraus erwichst, dass er nach Ende der
Konzession fiir die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse Eigentiimer des mit
offentlichen Mitteln finanzierten Netzes wird. Die Ausgleichszahlungen fir die Erbringung einer Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sollten grundsitzlich im Wege einer offenen, transparenten, nichtdiskrimi-
nierenden Ausschreibung vergeben werden, bei der alle Bewerber gehalten sind, sowohl die rentablen als auch die
nicht rentablen Gebiete in transparenter Weise zu bestimmen, eine Schitzung der erwarteten Einnahmen abzugeben
und die Ausgleichssumme anzugeben, die sie fiir unbedingt erforderlich halten, so dass eine Uberkompensation
ausgeschlossen werden kann. Bei einer unter diesen Voraussetzungen durchgefithrten Ausschreibung diirfte gewihr-
leistet sein, dass das vierte Altmark-Kriterium erfiillt ist (siehe Randnummer 19).

(28) Sind die vier Altmark-Kriterien nicht erfullt, wohl aber die allgemeinen Kriterien fiir die Anwendung des Artikels 61
Absatz 1 des EWR-Abkommens, dann stellen die Ausgleichszahlungen fiir 6ffentliche Dienstleistungen zum Ausbau
einer Breitbandinfrastruktur eine staatliche Beihilfe dar und fallen unter Artikel 49, 59 und 61 des EWR-Abkom-
mens und unter Teil I Artikel 1 des Protokolls 3 zum Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung einer
Uberwachungsbehérde und eines Gerichtshofes (nachstehend als ,Protokoll 3 zum Uberwachungsbehérde- und
Gerichtshofabkommen“ bezeichnet). In diesem Fall konnte eine staatliche Beihilfe in Form einer Ausgleichszahlung
fir offentliche Dienstleistungen zugunsten eines mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse beauftragten Unternehmens (siche Randnummern 23-27) als mit dem EWR-Abkommen
vereinbar angesehen und von der Anmeldepflicht nach Teil T Artikel 1 Absatz 3 des Protokolls 3 zum Uber-
wachungsbehorde- und Gerichtshofabkommen freigestellt werden, wenn die Voraussetzungen des in Anhang XV
Ziffer 1h des EWR-Abkommens genannten Rechtsakts (Entscheidung 2005/842/EG der Kommission vom
28. November 2005 iiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die be-
stimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unter-
nehmen als Ausgleich gewihrt werden) (*%), angepasst durch Protokoll 1 zu diesem Abkommen, erfiillt sind. (*7)

2.3. Vereinbarkeitspriifung nach Artikel 61 Absatz 3 des EWR-Abkommens

(29) Wurde im Breitbandsektor eine angemeldete Manahme von der Kommission als Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 AEUV eingestuft, griindete sich die Priifung der Vereinbarkeit bislang unmittelbar auf Artikel 107 Absatz 3
Buchstabe ¢ AEUV (*8).

(30) Die unter ein mit staatlichen Beihilfen gefordertes Breitbandvorhaben fallenden Gebicete konnen gleichzeitig auch
Fordergebiete im Sinne des Artikels 61 Absatz 3 Buchstaben a und ¢ und des Kapitels der staatlichen Beihilfen mit
regionaler Zielsetzung 2007-2013 der Leitlinien der Uberwachungsbehorde fiir staatliche Beihilfen (*%) (nachstehend
als ,die Regionalbeihilfeleitlinien bezeichnet) sein. In diesem Fall konnen Beihilfen fiir den Breitbandsektor auch als
Beihilfen fiir Erstinvestitionen im Sinne der Regionalbeihilfeleitlinien gelten. In vielen bisher von der Kommission
gepriiften Fillen zielten die angemeldeten Mafnahmen allerdings auch auf Nichtfordergebiete ab, so dass die
Kommission die Maffnahmen nicht nach den entsprechenden Regionalbeihilfeleitlinien bewerten konnte (4°).

(31

Fillt eine Mafnahme in den Geltungsbereich der Regionalbeihilfeleitlinien und ist eine Ad-hoc-Einzelbeihilfe zu-
gunsten eines einzelnen Unternehmens oder eine auf einen Wirtschaftsbereich beschrinkte Beihilfe geplant, so ist es

(*%) Wegen der Besonderheiten im Einzelfall ist es Sache der EFTA-Staaten, die am besten geeignete Methode zu ermitteln, um sicher-

zustellen, dass die Ausgleichszahlungen nur der Deckung der Kosten dienen, die bei der Erfiillung des Dienstleistungsauftrags in den
nicht rentablen Gebieten entstehen. So kénnten die entsprechenden Betrédge anhand eines Vergleichs zwischen den Einnahmen aus der
kommerziellen Nutzung der Infrastruktur in den rentablen Gebieten und den Einnahmen aus der entsprechenden Nutzung in den
nicht rentablen Gebieten ermittelt werden. Etwaige verbleibende Gewinne, d. h. Gewinne, die iiber die durchschnittlichen Kapitalertrige
der Branche aus dem Ausbau einer bestimmten Breitbandinfrastruktur hinausgehen, konnten der Finanzierung der Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in den nicht rentablen Gebieten zugerechnet werden; der Rest wiirde durch die Ausgleichs-
zahlungen gedeckt.

(%) ABL L 312 vom 29.11.2005, S. 67.

(*’) Siehe auch Kapitel iiber staatliche Beihilfen als Ausgleich fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen der Leitlinien der Uber-

wachungsbehorde fiir staatliche Beihilfen (ABL. L 109 vom 26.4.2007, S. 44, und EWR-Beilage Nr. 20 vom 26.4.2007, S. 1), die

ebenfalls auf der Webseite der Uberwachungsbehorde eingesehen werden kann: http://www.eftasurv.int/fieldsofwork /fieldstateaid/state_
aid_guidelines/partvistateaidintheformofpublicservicecompensation.pdf.

Es sei darauf hingewiesen, dass nach Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe a AEUV (entspricht Artikel 61 Absatz 3 Buchstabe a des EWR-

Abkommens) ,Beihilfen zur Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in denen die Lebenshaltung aufergewohnlich

niedrig ist oder eine erhebliche Unterbeschiftigung herrscht®, ebenfalls als mit dem EWR-Abkommen vereinbar angesehen werden

konnen.

(*%) ABL L 54 vom 28.2.2008, S. 1, und EWR-Beilage 11 vom 28.2.2008, S. 1.

(*9) Leitlinien fiir staatliche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung 2007—2013 (ABL C 54 vom 4.3.2006, S. 13). Obwohl die Beihilfen in
manchen Fillen auf ,Fordergebiete” beschrinkt waren und auch als Beihilfen fiir Erstinvestitionen im Sinne der obengenannten
Leitlinien hitten angesehen werden konnen, lag die Beihilfeintensitit fiir die betreffenden Gebiete auerdem héufig tiber der fiir
Regionalbeihilfen zuldssigen Schwelle.

(38


http://www.eftasurv.int/fieldsofwork/fieldstateaid/state_aid_guidelines/partvistateaidintheformofpublicservicecompensation.pdf
http://www.eftasurv.int/fieldsofwork/fieldstateaid/state_aid_guidelines/partvistateaidintheformofpublicservicecompensation.pdf
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Aufgabe der EFTA-Staaten nachzuweisen, dass die Voraussetzungen der Regionalbeihilfeleitlinien erfiillt sind. Dazu
ist es insbesondere erforderlich, dass das betreffende Vorhaben zu einer kohirenten Regionalentwicklungsstrategie
beitragt und — unter Beriicksichtigung der Art und des Umfangs des Vorhabens — keine iibermifligen Wett-
bewerbsverzerrungen verursacht.

2.3.1. Die Abwagungspriifung und ihre Anwendung auf Beihilfen fiir den Ausbau von Breitbandnetzen

(32) Bei der Priifung, ob eine Beihilfemafinahme als mit dem EWR-Abkommen vereinbar angesehen werden kann, wigt
die Uberwachungsbehérde den positiven Beitrag der Beihilfemanahme zur Erreichung eines Ziels von gemeinsamen
Interesse gegeniiber den potenziellen negativen Auswirkungen, wie Wettbewerbsverzerrungen und Handelsbeein-
trichtigungen, ab.

(33) Bei der Anwendung dieser Abwagungspriifung priift die Uberwachungsbehorde folgende Fragen:

a) Dient die Beihilfemaffnahme einem klar definierten Ziel von gemeinsamem Interesse, d. h., dient sie der Besei-
tigung des Markversagens oder anderen Zielen? (*!)

=

Ist die Beihilfemafsnahme geeignet, das im gemeinsamen Interesse liegende Ziel zu verwirklichen? Insbesondere:
i) Ist die Beihilfemafsnahme ein geeignetes Instrument, oder gibt es andere, bessere Instrumente?
ii) Hat die Beihilfemaflnahme einen Anreizeffekt, d. h., veranlasst sie Unternehmen zu einer Verhaltensinderung?

iii) Ist die Beihilfe verhaltnismafig, d. h., konnte dieselbe Verhaltensinderung auch mit einer geringeren Beihilfe
erreicht werden?

o
R

Sind die Wettbewerbsverzerrungen und die Handelsbeeintrichtigungen so gering, dass die Gesamtbilanz positiv
ausfallt?

(34

=

Die einzelnen Stufen der Abwiagungspriifung fiir den Breitbandsektor werden in den Abschnitten 2.3.2 und 2.3.3
ndher ausgefithrt.

2.3.2. Ziel der Mafinahme

(35) Wie in der Einleitung dargelegt, ist der flichendeckende, erschwingliche Breitbandzugang von zentraler Bedeutung,
denn er ermoglicht, dass die dafiir eingesetzten Technologien rasch zu Wachstum und Innovation in allen Wirt-
schaftszweigen und zum sozialen und territorialen Zusammenhalt beitragen.

(36) Die Okonomie der Breitbandversorgung lisst Investitionen aus marktékonomischer Sicht nicht immer rentabel
erscheinen. So ist der Ausbau von Breitbandnetzen in der Regel in Gebieten mit hoherer und konzentrierter
potenzieller Nachfrage, d. h. in dicht besiedelten Gebieten, aufgrund der zu erzielenden Dichtevorteile rentabler.
Wegen der hohen Fixkosten, die bei den Investitionen anfallen, steigen die Stiickkosten umgekehrt proportional zur
Bevolkerungsdichte stark an. Dementsprechend rechnen sich Breitbandnetze in der Regel nur in Bezug auf einen Teil
der Bevolkerung. Auch kann es in bestimmten Gebieten vorkommen, dass der Ausbau eines Netzes nur fiir einen
einzigen, nicht aber fiir zwei oder mehr Betreiber rentabel ist.

(37) Wenn der Markt keine hinreichende Breitbandabdeckung gewihrleistet oder die Zugangsbedingungen nicht an-
gemessen sind, konnen Beihilfen zu einem wichtigen Instrument werden. So kann mit staatlichen Beihilfen im
Breitbandsektor ein Marktversagen, also eine Situation behoben werden, in der einzelne Marktinvestoren keine
Investitionen tatigen, selbst wenn dies unter allgemeinen okonomischen Gesichtspunkten sinnvoll wire, z. B. auf-
grund von Spill-over-Effekten. Staatliche Beihilfen fiir den Breitbandsektor konnen auch ein Mittel zur Verwirk-
lichung von Gleichheitszielen sein, indem sie den Zugang aller Mitglieder der Gesellschaft zu einem wesentlichen
Instrument der Kommunikation und Teilhabe an der Gesellschaft und der freien Meinungsiufferung verbessern und
somit fiir den sozialen und territorialen Zusammenhalt forderlich sind.

(38

=

Es ist sinnvoll, von Anfang an eine grundlegende Unterscheidung zwischen den Zielgebieten je nach Grad der bereits
vorhandenen Breitbandversorgung zu treffen. Die Kommission unterscheidet durchgehend zwischen Gebieten, in
denen keine Breitbandinfrastruktur vorhanden ist und in naher Zukunft voraussichtlich keine Breitbandinfrastruktur
aufgebaut wird (,weille Flecken®), Gebieten, in denen es nur einen Breitbandnetzbetreiber gibt (,graue Flecken®) und
Gebieten, in denen mindestens zwei Breitbandnetzbetreiber titig sind (,schwarze Flecken®) (+2).

(*1) Vgl. u. a. Entscheidung der Kommission N 508/08 — Vereinigtes Konigreich, Provision of Remote Broadband Services in Northern
Ireland, Entscheidung der Kommission N 201/06 — Griechenland, Broadband access development in underserved territories, und
Entscheidung der Kommission N 118/06 — Lettland, Development of broadband communication networks in rural areas.

(*?) Vgl. u. a. Entscheidung der Kommission N 201/06 — Griechenland — Broadband access development in underserved territories.
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2.3.2.1. Weile Flecken: Forderung von Zielen des territorialen Zusammenhalts und
der wirtschaftlichen Entwicklung

(39) Die Uberwachungsbehorde ist der Ansicht, dass die Férderung des Aufbaus von Breitbandnetzen in ,weiflen Flecken*

landlicher und unterversorgter Gebiete im Einklang steht, weil dadurch der territoriale, soziale und wirtschaftliche
Zusammenhalt gefordert und Marktversagen korrigiert wird. Breitbandnetze sind in der Regel nur in Bezug auf einen
Teil der Bevolkerung rentabel, so dass fiir eine flichendeckende Versorgung die Unterstiitzung des Staates erforder-
lich.

(40) Die Uberwachungsbehérde erkennt an, dass die EFTA-Staaten echte Kohisions- und Entwicklungsziele verfolgen,

wenn sie finanzielle Unterstiitzung fiir die Bereitstellung von Breitbanddiensten in Gebieten gewahren, in denen diese
derzeit nicht vorhanden sind und in denen es auch keine Pline privater Investoren gibt, eine solche Infrastruktur in
naher Zukunft aufzubauen, weshalb davon auszugehen ist, dass staatliche Eingriffe ihrerseits dem gemeinsamen
Interesse entsprechen (*%). Fir den Begriff ,nahe Zukunft* ist in diesem Zusammenhang ein Zeitraum von drei Jahren
anzusetzen. Hierbei sollten die von privaten Investoren geplanten Investitionsvorhaben so angelegt sein, dass inner-
halb dieses Zeitraums von drei Jahren zumindest erhebliche Fortschritte hinsichtlich der Abdeckung erzielt werden,
wobei der Abschluss der geplanten Investitionen anschliefend innerhalb einer angemessenen Frist vorgesehen sein
sollte (je nach den Besonderheiten des jeweiligen Projekts und Gebiets). Die Behorden konnen die Vorlage eines
Unternehmensplans fordern, nebst einem detaillierten Zeitplan fiir den Netzausbau sowie Belegen fiir eine adiquate
Finanzierung oder sonstigen Nachweisen, die belegen, dass die geplanten Investitionen der privaten Netzbetreiber
glaubhaft und plausibel sind.

23.2.2. Schwarze Flecken: staatliches Handeln nicht erforderlich

(41) Gibt es in einem bestimmten Gebiet mindestens zwei Betreiber von Breitbandnetzen und werden Breitbanddienste

dort unter Wettbewerbsbedingungen angeboten (infrastrukturbasierter Wettbewerb), so liegt kein Marktversagen vor.
Demzufolge gibt es kaum Moglichkeiten, durch staatliches Handeln bessere Ergebnisse zu erzielen. Vielmehr fithren
staatliche Zuwendungen fiir die Finanzierung des Aufbaus zusitzlicher Breitbandnetze grundsitzlich zu einer un-
annehmbaren Verzerrung des Wettbewerbs und verdringen private Investoren. Infolgedessen wird die Uber-
wachungsbehorde Mafinahmen zur Finanzierung des Aufbaus einer zusitzlichen Breitbandinfrastruktur in als
,schwarze Flecken* eingestuften Gebieten negativ beurteilen, sofern nicht ein eindeutig nachgewiesenes Marktver-
sagen vorliegt (*4).

2.3.2.3. Graue Flecken: eingehendere Priiffung erforderlich

(42) Die Tatsache, dass es in einem bestimmten Gebiet einen Netzbetreiber gibt, bedeutet nicht zwangslaufig, dass kein

Marktversagen oder Kohisionsproblem vorliegt. Monopolbedingungen wirken sich unter Umstinden auf Qualitdt
und Preis der den Biirgern und Unternehmen zur Verfiigung gestellten Dienste aus. Andererseits konnen Sub-
ventionen fiir den Aufbau eines alternativen Netzes bei nur einem Breitbandnetzbetreiber auf dem Markt per
definitionem die Marktdynamik storen. Deshalb erfordern staatliche Férdermafinahmen fiir den Ausbau von Breit-
bandnetzen in ,grauen Flecken® eine eingehendere Analyse und eine sorgfiltige Priifung ihrer Vereinbarkeit mit dem
EWR-Abkommen.

(43) Selbst wenn es in dem Zielgebiet der staatlichen Manahme einen Netzbetreiber gibt, kann es vorkommen, dass

bestimmte Gruppen von Nutzern dennoch keinen Zugang zu einem angemessenen Diensteangebot haben, entweder
weil bestimmte von den Nutzern nachgefragte Breitbanddienste nicht verfiigbar sind oder weil die Endkundenpreise
dafiir im Vergleich zu denselben Diensten in stirker wettbewerbsbestimmten Gebieten oder Regionen des betref-
fenden Landes nicht erschwinglich sind, da es keine regulierten Vorleistungstarife fiir den Netzzugang gibt (+°). Wenn
dariiber hinaus nur wenig Aussicht besteht, dass eine alternative Infrastruktur von Dritten geschaffen wird, konnte
die Finanzierung einer alternativen Infrastruktur eine geeignete Malnahme sein. Dadurch wiirde der bisher fehlende
Infrastrukturwettbewerb geschaffen und somit die Problematik verringert, die durch die De-facto-Monopolstellung
des etablierten Betreibers entsteht (*). Der betreffende EFTA-Staat muss allerdings gewahrleisten, dass die unter
diesen Umstinden gewihrte Beihilfe die einschligigen beihilferechtlichen Voraussetzungen erfiillt.

(¥) Vgl. u. a. Entscheidung der Kommission N 118/06 — Lettland, Development of broadband communication networks in rural areas.

(*4) Siehe Entscheidung der Kommission vom 19. Juli 2006 iiber die staatliche Beihilfe C 35/05 (ex N 59/05), die die Niederlande fiir einen

Breitbandnetzausbau in Appingedam gewihren wollen (ABL. L 86 vom 27.3.2007, S. 1). In dieser Beihilfesache ging es um den
Ausbau eines passiven Netzes (d. h. Leerrohre und Glasfaserleitungen), dessen Eigentiimer die Stadt sein sollte. Die aktive Schicht (d. h.
Verwaltung und der Betrieb des Netzes) sollte hingegen an einen privaten Vorleistungsanbieter iibertragen werden, der anderen
Anbietern Zugangsdienste auf Vorleistungsebene bereitstellen sollte. In ihrer Entscheidung stellte die Kommission fest, dass der
niederlindische Breitbandmarkt ein sich rasch entwickelnder Markt war, auf dem Anbieter von elektronischen Kommunikationsdienst-
leistungen einschliefSlich Kabel- und Internet-Anbietern zum damaligen Zeitpunkt gerade Hochleistungs-Breitbanddienste ohne staat-
liche Unterstiitzung aufbauten. Die Situation in Appingedam unterschied sich nicht vom iibrigen niederlindischen Breitbandmarkt.
Sowohl der etablierte Festnetzbetreiber als auch ein Kabelbetreiber boten bereits ,Triple-Play-Dienste“ in Appingedam an (Telefonie,
Breitbandzugang und digitales/analoges Fernsehen), und beide Betreiber waren technisch in der Lage, die Kapazitit ihrer Netze zu
erweitern.

Wie unter Randnr. 4 erwihnt, erfolgt fiir den Breitbandzugang derzeit in allen EFTA-Staaten eine Vorabregulierung.

In ihrer Entscheidung N 131/05 — Vereinigtes Konigreich, FibreSpeed Broadband Project Wales musste die Kommission priifen, ob
die finanzielle Forderung der walisischen Behorden fiirr den Bau eines offenen, technologieneutralen Glasfasernetzes, iiber das 14
Wirtschaftsparks verbunden werden sollen, noch als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen werden konnte, obwohl die
Zielgebiete bereits iiber Anschliisse des etablierten Netzbetreibers verfiigten, der einer Preisregulierung unterliegende Mietleitungen zur
Verfiigung stellte. Die Kommission kam zu dem Ergebnis, dass die Mietleitungen des etablierten Betreibers fiir KMU fast unerschwing-
lich waren. Den Wirtschaftsparks, auf die die MaRnahme abzielte, standen aufferdem keine symmetrischen ADSL-Anschliisse mit
Ubertragungsraten von mehr als 2 MBit/s zur Verfiigung, weil sie zu weit von den Verteilern des etablierten Betreibers entfernt waren.
Zudem gab dieser seine Leerrohre und Dark Fibre nicht fiir Dritte frei. Die Versorgung durch den in den Zielgebieten etablierten
Betreiber reichte somit nicht aus, um erschwingliche Hochleistungs-Internetdienste fir KMU zu gewihrleisten. Es bestand keine
Aussicht, dass von Dritten eine alternative Infrastruktur geschaffen wiirde, die den fraglichen Wirtschaftsparks ein solches Angebot
eroffnen wiirde. Siehe auch Entscheidung der Kommission N 890/06 — Frankreich, Aide du Sicoval pour un réseau de treés haut débit
und Entscheidung der Kommission N 284/05 — Irland, Regional Broadband Programme: Metropolitan Area Networks (MANSs), phases
II'and III.
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(44) Die Uberwachungsbehorde kann somit staatliche Beihilfen fiir Zielgebiete, in denen die Breitbandinfrastruktur nach

wie vor unter De-facto-Monopolbedingungen bereitgestellt wird, unter bestimmten Umstidnden fir mit dem EWR-
Abkommen vereinbar erkliren, wenn i) keine erschwinglichen oder angemessenen Dienste zur Deckung des Bedarfs
von Biirgern und Unternehmen angeboten werden, und wenn ii) dieselben Ziele nicht mit weniger wettbewerbs-
verzerrenden Mitteln (einschlieflich Vorabregulierung) erreicht werden konnten. Um dies feststellen zu konnen, priift
die Uberwachungsbeh(jrde insbesondere, ob

a) die Marktbedingungen insgesamt unzuldnglich sind, indem sie u. a. das aktuelle Niveau der Breitbandpreise, die
Art der fur Endkunden (private und gewerbliche Nutzer) angebotenen Dienste sowie die daran gebundenen
Konditionen untersucht;

b) angesichts fehlender Vorabregulierung durch die nationale Regulierungsbehorde Dritten kein tatsichlicher Netz-
zugang gewidhrt wird oder die Zugangsbedingungen einem wirksamen Wettbewerb nicht férderlich sind;

¢) die allgemeinen Marktzutrittsschranken den Zutritt anderer elektronischer Kommunikationsbetreiber potenziell
verhindern; und

R

die betreffenden Probleme nicht durch Manahmen der zustindigen nationalen Regulierungs- oder Wettbewerbs-
behorde oder dem vorhandenen Netzbetreiber durch diese Behorden auferlegte Abhilfemafinahmen behoben
werden konnten.

2.3.3. Ausgestaltung der Mafnahmen und Notwendigkeit einer Begrenzung etwaiger Wettbewerbsverzerrungen

(45) Wird die Breitbandversorgung als unzureichend erachtet, konnen staatliche Maffnahmen notwendig sein. Hier ist

(46

(48

=

—

=z

zundchst die Frage zu stellen, ob staatliche Beihilfen ein geeignetes Instrument zur Losung dieses Problems sind oder
ob es andere, bessere Instrumente gibt.

Diesbeziiglich stellt die Uberwachungsbehorde fest, dass das Instrument der Vorabregulierung zwar vielfach den
Ausbau von Breitbandnetzen in stidtischen und dicht bevolkerten Gebieten erleichtert, aber maoglicherweise gerade
in unterversorgten Gegenden, in denen die Rentabilitidt von Investitionen gering ist, zur Sicherung der Breitband-
versorgung nicht ausreicht (*).

Desgleichen konnen nachfrageseitige Malnahmen zur Forderung des Breitbandzugangs (wie z. B. Gutscheine fiir
Endnutzer), auch wenn sie positiv zu einer verbesserten Breitbandpenetration beitragen und als Alternative oder
Erginzung zu anderen staatlichen Mafnahmen gefordert werden sollten, nicht immer Liicken in der Breitband-
versorgung schliefen. (*¥) In solchen Situationen kann die Versorgungsliicke daher maoglicherweise nur durch die
Gewihrung staatlicher Forderung geschlossen werden.

Hinsichtlich des Anreizeffekts der Mafnahme ist zu priifen, ob die betreffende Investition in das Breitbandnetz
innerhalb des gleichen Zeitraums nicht auch ohne staatliche Beihilfe unternommen worden wire.

(49) Bei der Beurteilung der Verhiltnismafigkeit angemeldeter Beihilfen fur als ,weifl“ oder ,grau“ eingestufte Gebiete,

*)

wenn eine der im Folgenden unter den Buchstaben a bis h aufgefithrten Bedingungen nicht erfullt ist, wire eine
eingehende Priifung (*%) erforderlich, was mit groler Wahrscheinlichkeit dazu fithren wiirde, dass die Beihilfe als mit
dem EWR-Abkommen unvereinbar beurteilt wird.

a) Erstellung einer detaillierten Breitbandkarte und Analyse der Breitbandabdeckung: Die EFTA-Staaten sollten klar aus-
weisen, welche geografischen Gebiete durch die betreffende Unterstiitzungsmafnahme abgedeckt sind. Indem sie
gleichzeitig eine Analyse der Wettbewerbsbedingungen und -struktur in dem betreffenden Gebiet vornehmen und
alle von der jeweiligen Mafinahme betroffenen Parteien anhoren, sorgen die EFTA-Staaten dafiir, dass Wett-
bewerbsverzerrungen, die sich auf die vorhandenen Betreiber und auf Betreiber auswirken konnen, die bereits
Investitionspldne fiir die absehbare Zukunft haben, auf ein Minimum beschrinkt werden, so dass diese ihre
Titigkeiten planen konnen (*°). Die Erstellung einer detaillierten Breitbandkarte und eine eingehende Konsultation
sorgen somit nicht nur fiir ein hohes Maf§ an Transparenz, sondern dienen auch als wesentliches Instrument fiir
die Ermittlung ,weilSer”, ,grauer* und ,schwarzer Flecken® (°!).

Siche u. a. Entscheidung der Kommission N 473/07 — Italien, Broadband connections for Alto Adige, Entscheidung der Kommission

N 570/07 — Deutschland, Breitbandversorgung des lindlichen Raums in Baden-Wiirttemberg, Entscheidung der Kommission N
131/05 — Vereinigtes Konigreich, FibreSpeed Broadband Project Wales, Entscheidung der Kommission N 284/05 — Irland, Regional
Broadband Programme: Metropolitan Area Networks (MANSs), phases Il and III, Entscheidung der Kommission N 118/06 — Lettland,
Development of broadband communication networks in rural areas und Entscheidung der Kommission N 157/06 — Vereinigtes
Konigreich, South Yorkshire Digital Region Broadband Project.

Siche u. a. Entscheidung der Kommission N 222/06 — Italien, Aid to bridge the digital divide in Sardinia, Entscheidung der
Kommission N 398/05 — Ungarn, Development Tax Benefit for Broadband und Entscheidung der Kommission N 264/06 — Italien,
Broadband for rural Tuscany.

Normalerweise im Rahmen eines Verfahrens nach Teil T Artikel 1 Absatz 2 des Protokolls 3 zum Uberwachungsbehérde- und
Gerichtshofabkommen.

Kann nachgewiesen werden, dass die vorhandenen Betreiber den Behorden keine aussagekriftigen Informationen fiir die Erstellung der
geforderten Breitbandkarte vorgelegt haben, miissten die Behorden auf alle Informationen zuriickgreifen, die ihnen zur Verfiigung
gestellt wurden.

Siehe u. a. Entscheidung der Kommission N 201/06 — Griechenland, Broadband access development in underserved areas, Ent-
scheidung der Kommission N 264/06 — Italien, Broadband for rural Tuscany, Entscheidung der Kommission N 475/07 — Irland,
National Broadband Scheme (NBS) und Entscheidung der Kommission N 115/08 — Deutschland, Breitbandversorgung lindlicher
Réaume in Deutschland.
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b) Offenes Ausschreibungsverfahren: Durch den Einsatz offener Ausschreibungsverfahren wird die Transparenz fiir alle
Investoren gewdhrleistet, die ein Angebot fiir die Durchfithrung des betreffenden geférderten Projekts unterbrei-
ten mochten. Die gleichberechtigte und diskriminierungsfreie Behandlung aller Bieter ist eine unverzichtbare
Voraussetzung fiir offene Ausschreibungsverfahren. Durch diese Ausschreibungsverfahren kann der mit der
staatlichen Beihilfe erlangte potenzielle Vorteil moglichst gering gehalten werden; gleichzeitig wird der selektive
Charakter der Mafinahme insofern verringert, als die Wahl des Begiinstigten nicht im Voraus feststeht (°2).

) Wirtschaftlich giinstigstes Angebot: Um den zu gewahrenden Beihilfebetrag moglichst niedrig zu halten, sollte im
Rahmen eines offenen Ausschreibungsverfahrens grundsitzlich derjenige Bieter, der bei vergleichbaren oder sogar
identischen Qualitdtsbedingungen den niedrigsten Beihilfebetrag beantragt, innerhalb der Gesamtbewertung seines
Angebots die meisten Prioritdtspunkte erhalten (°3). So kann der EFTA-Staat die Beantwortung der Frage, wie viel
staatliche Unterstiitzung tatsdchlich erforderlich ist, dem Markt iiberlassen und somit die Informationsasym-
metrie, die zumeist zugunsten der privaten Investoren ausfillt, verringern.

&

Technologieneutralitit: Breitbanddienste konnen iber Infrastrukturnetze erbracht werden, die sich auf drahtgebun-
dene (xDSL, Kabel) oder drahtlose Technologien (WiFi, WiMAX), auf Satelliten- oder Mobilfunktechnologien
stiitzen; daher sollten die EFTA-Staaten keiner dieser Technologien oder Netzplattformen den Vorzug einrdumen,
sofern sie nicht nachweisen konnen, dass es hierfiir objektive Griinde gibt (*4). Die Bieter sollten berechtigt sein,
die Versorgung mit den geforderten Breitbanddiensten unter Nutzung derjenigen (Kombination von) Technolo-
gien vorzuschlagen, die sie als am besten geeignet erachten.

¢) Nutzung bestehender Infrastrukturen: Nach Moglichkeit sollten die EFTA-Staaten die Bieter dazu anregen, bestehende
Infrastrukturen zu nutzen, um unnotigen parallelen Ressourceneinsatz zu vermeiden. Um die wirtschaftlichen
Auswirkungen auf die vorhandenen Netzbetreiber weitestgehend zu beschrianken, sollten diese die Moglichkeit
erhalten, ihre Infrastruktur zu dem angemeldeten Vorhaben beizutragen. Gleichzeitig sollte diese Bedingung nicht
dazu fithren, dass letztlich die vorhandenen etablierten Betreiber begiinstigt werden, insbesondere indem Dritten
der Zugang zu dieser Infrastruktur oder zu Vorleistungen verwehrt wird, die erforderlich sind, um mit einem
etablierten Betreiber in Wettbewerb zu treten. Dementsprechend kann es in ,grauen Flecken®, wo die Abhingig-
keit vom etablierten Betreiber Teil des Problems ist, notwendig sein, mehr Wettbewerb zwischen den verschie-
denen Infrastrukturen zuzulassen.

f) Offener Zugang auf Vorleistungsebene: Staatlich geférderte Breitbrandinfrastrukturen miissen auf Vorleistungsebene
fir Dritte tatsdchlich zugangsoffen sein; dies ist eine unverzichtbare Komponente jeder Manahme zur staatlichen
Finanzierung des Baus neuer Breitbandinfrastrukturen. Durch die Gewiahrleistung des offenen Zugangs auf Vor-
leistungsebene konnen Drittbetreiber mit dem ausgewihlten Bieter in Wettbewerb treten (sofern Letzterer auch
auf Endnutzerebene titig ist), wodurch die Wahlmoglichkeiten und der Wettbewerb in den von der Malnahme
abgedeckten Gebieten vergrofert und gleichzeitig regionale Dienstleistungsmonopole vermieden werden. Ein
tatsachlich offener Zugang zur geforderten Infrastruktur sollte mindestens fur einen Zeitraum von 7 Jahren
angeboten werden. Diese Bedingung gilt unabhingig von etwaigen vorherigen Marktanalysen im Sinne von
Artikel 7 der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) (**). Wird der Betreiber der betreffenden Infrastruktur
nach Ablauf des 7-Jahreszeitraums jedoch von der zustindigen Regulierungsbehorde nach dem geltenden Re-
gulierungsrahmen als Betreiber mit betrichtlicher Markmacht in dem betreffenden Markt eingestuft (°°), ist die
Verpflichtung zur Zugangsgewihrung entsprechend zu verlingern.

@) Preisbenchmarking: Um die Zugangsoffenheit auf Vorleistungsebene tatsichlich zu gewihrleisten und potenzielle
Wettbewerbsverzerrungen moglichst gering zu halten, muss unbedingt vermieden werden, dass der ausgewihlte
Bieter iiberhohte Vorleistungspreise bzw. andererseits Verdrangungspreise oder eine Preis-Kosten-Schere prakti-
ziert. Die Vorleistungspreise fiir den Netzzugang sollten auf den durchschnittlichen verdffentlichten (regulierten)
Vorleistungspreisen beruhen, die in vergleichbaren, wettbewerbsintensiveren Gebieten des Landes bzw. des EWR
gelten, oder falls solche Preise nicht veroffentlicht wurden, auf den von der nationalen Regulierungsbehorde fiir
die betreffenden Markte und Dienstleistungen bereits festgelegten oder genehmigten Preisen. In Gebieten, in
denen bereits eine Vorabregulierung besteht (d. h. in ,grauen Flecken®), sollte somit der Vorleistungspreis fiir
den Zugang zur geforderten Infrastruktur nicht niedriger sein als der von der Regulierungsbehorde fiir dieses
Gebiet festgelegte Zugangspreis. Benchmarks sind wichtige Absicherungsmafinahmen, da die EFTA-Staaten da-
durch nicht gezwungen sind, vorab detaillierte Preise fiir den Netzzugang auf Endkunden- oder Vorleistungsebene
festzulegen, und zudem sicherstellt ist, dass die gewdhrte Beihilfe dazu dienen wird, vergleichbare Marktbedin-
gungen zu schaffen wie auf anderen wettbewerbsbestimmten Breitbandmarkten. Die fiir das Benchmarking
herangezogenen Kriterien sollten in den Ausschreibungsunterlagen klar angegeben werden.

(*?) Siehe u. a. Entscheidung der Kommission N 508/08 — Vereinigtes Konigreich, Provision of Remote Broadband Services in Northern

Ireland, Entscheidung der Kommission N 475/07 — Irland, National Broadband Scheme (NBS), Entscheidung der Kommission
N 157/06 — Vereinigtes Konigreich, South Yorkshire Digital region Broadband Project.

(°%) Im Hinblick auf die Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots sollte die Bewilligungsbehérde vorab die relative Gewichtung
der von ihr gewihlten (Qualitits-) Kriterien festlegen.

(**) Bislang hat die Kommission nur in einem einzigen Fall den begriindeten Einsatz einer bestimmten technischen Losung akzeptiert: vgl.
Entscheidung der Kommission N 222/06 — Italien, Aid to bridge the digital divide in Sardinia. In diesem Fall kam die Kommission zu
dem Schluss, dass angesichts der spezifischen Umstinde, und zwar der Topographie der Region, des Fehlens von Kabelnetzen und der
Notwendigkeit, den Nutzen der Beihilfe zu optimieren, der Einsatz der ADSL-Technologie die geeignete Technologie zur Verwirk-
lichung der Ziele des Projekts zu sein schien (Erwdgungsgrund 45 der Entscheidung).

(**) Entscheiden sich die EFTA-Staaten fiir ein Bewirtschaftungsmodell, in dem die geforderte Breitbandinfrastruktur Dritten Zugang nur zu
Diensten auf Vorleistungsebene und nicht auf Endnutzerebene gewihrt, werden die voraussichtlichen Wettbewerbsverzerrungen zudem
weiter verringert, da solche Netzbewirtschaftungsmodelle geeignet sind, potenziell komplexe Problematiken wie Verdrangungspraktiken
und verdeckte Formen der Diskriminierung bei der Gewahrung des Netzzugangs zu vermeiden.

(°%) Hierbei sollte die nationale Regulierungsbehorde beriicksichtigen, inwieweit die spezifischen Bedingungen, die die Gewahrung einer
Beihilfe fiir den betreffenden Infrastrukturbetreiber urspriinglich gerechtfertigt haben, fortbestehen.
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h) Riickforderungsmechanismus zur Vermeidung von Uberkompensation: Um sicherzustellen, dass es nicht zu einer Uber-
kompensation des ausgewihlten Bieters kommt, falls die Nachfrage nach Breitbanddiensten im Zielgebiet tiber
das erwartete Niveau hinaus ansteigt, sollten die EFTA-Staaten einen Riickzahlungsmechanismus in den mit dem
erfolgreichen Bieter zu schliefenden Vertrag aufnehmen (°7). Wird ein solcher Mechanismus vorgesehen, kann der
urspriinglich als notwendig erachtete Beihilfebetrag nachtriglich und riickwirkend herabgesetzt werden.

3. STAATLICHE BEIHILFEN FUR NGA-NETZE
3.1. Forderung des raschen Ausbaus von NGA-Netzen

(50) Fiir verschiedene EWR-Staaten steht gegenwirtig die Forderung von Breitbandnetzen im Vordergrund, die Dienste
mit sehr hohen Dateniibertragungsraten bereitstellen und eine breite Palette hochentwickelter digitaler Konvergenz-
dienste unterstiitzen. Diese NGA-Netze beruhen hauptsichlich auf der Glasfasertechnologie oder weiterentwickelten
modernisierten Kabelnetzen, die die bestehenden Breitbandnetze auf Basis von Kupferleitungen und die derzeitigen
Kabelnetze weitgehend oder vollstindig ersetzen sollen.

(51) Als NGA-Netze werden drahtgebundene Zugangsnetze bezeichnet, die teilweise oder vollstindig aus optischen
Bauelementen bestehen und daher Hochleistungs-Breitbanddienste (z. B. mit einem hoheren Durchsatz) ermdglichen,
die mit bestechenden Kupfernetzen nicht angeboten werden konnen (%9).

(52) Im Wesentlichen werden NGA-Netze iiber Ubertragungsraten und Kapazititen fiir die Ubertragung kiinftiger HD-
Inhalte verfiigen, On-Demand-Anwendungen mit hohem Bandbreitenbedarf unterstiitzen und fiir Unternehmen
bezahlbare symmetrische Breitbandanschliisse bereitstellen, die gegenwirtig lediglich fir Grofunternehmen verfiigbar
sind. NGA-Netze sind dazu geeignet, simtliche Aspekte der Nutzung von Breitbandtechnologie und -diensten zu

verbessern.

—

(53) Die Kommission hat bereits einige Beihilfeanmeldungen bearbeitet, die Unterstiitzungsmafinahmen fiir den Ausbau
von Glasfasernetzen betrafen. Gegenstand der Beihilfen war entweder der Ausbau eines regionalen NGA-Kernnet-
zes (*°) oder die Bereitstellung von Glasfaseranschliissen fiir eine begrenzte Anzahl gewerblicher Nutzer ().

(54) Wie schon beim Ausbau der Breitbandnetze der ,ersten Generation“ konnen staatliche, regionale und kommunale
Behorden die Forderung eines schnellen Ausbaus der Glasfasernetze mit Marktversagen oder Kohisionsbestrebungen
begriinden. Beim Ausbau der Infrastruktur fir die Breitbandgrundversorgung gab es vor allem in der Entscheidungs-
praxis der Kommission Beispiele fiir staatliche Interventionen in lindlichen Gemeinden (geringe Dichte, hohe
Kapitalkosten) oder in wirtschaftlich unterentwickelten Gebieten (geringe Moglichkeiten, die Dienste zu bezahlen);
nun wird argumentiert, dass angesichts der Okonomie von NGA-Netzen nicht nur in diinn besiedelten Gebieten,
sondern auch in bestimmten Ballungsgebieten kaum Anreize fiir den Netzausbau gegeben sind. Haupthindernisse fiir
den schnellen und flichendeckenden Ausbau der NGA-Netze sind offenbar in erster Linie die Kosten und erst in
geringerem Maf8e die Bevolkerungsdichte (°7).

(55) Nach Auffassung staatlicher Stellen konnten daher direkte Unterstiitzungen angezeigt sein, damit auch von Netz-
betreibern als unprofitabel eingestufte Gebiete von den erheblichen Spill-over-Effekten, die NGA-Netze fur die
Wirtschaft mit sich bringen, profitieren konnen und keine neue digitale Kluft bei NGA-Netzen entsteht. Die
EFTA-Staaten konnten folglich am Ausbau von NGA-Netzen in Gebieten interessiert sein, in denen die derzeitigen
Breitbandnetzbetreiber Investitionen in diese Netze erst mit einer Verzogerung von einigen Jahren titigen wiirden,
weil sie finanziell unattraktiver sind als Investitionen in bestimmten Ballungsgebieten. In einigen Fillen entscheiden
sich die EFTA-Staaten moglicherweise, selbst zu investieren oder private Betreiber finanziell zu unterstiitzen, um die
Anbindung an NGA-Netze iiberhaupt oder zu einem fritheren Zeitpunkt verfiigbar zu machen und damit die sich
bietenden Beschiftigungsmaoglichkeiten und andere wirtschaftliche Wachstumschancen unverziiglich nutzen zu
konnen.

(56) Jede staatliche Mafinahme, die die Forderung des NGA-Netzausbaus oder dessen Beschleunigung zum Ziel hat, muss
den gemeinschaftlichen Beihilfevorschriften gentigen.

(*) Unter auflergewohnlichen Umstinden, die der anmeldende EFTA-Staat ordnungsgemif nachzuweisen hat, kann die Einrichtung eines

solchen Mechanismus fiir sehr geringfiigige Beihilfebetrige oder kleinere, einmalige Projekte, fiir die einfache Vergabegrundsitze gelten,
eine unverhiltnisméRige Belastung fiir die die Beihilfe gewdhrenden Behérden darstellen, und wird daher von der Uberwachungs-
behorde nicht verlangt.

(*%) Beim derzeitigen Stand der Technik und der Marktentwicklung scheinen weder Satelliten- noch Mobilfunknetze symmetrische Hoch-
leistungs-Breitbanddienste bieten zu konnen, wobei sich die Situation gerade im Hinblick auf die mobilen Dienste dndern kann (mit
der nichsten Entwicklungsphase in der mobilen Funkkommunikation, der Long-Term-Evolution-Technologie (LTE), kénnen — sofern
sie vollzogen wird — theoretisch Spitzendatenraten von 100 MBit/s im Downlink und von 50 MBit/s im Uplink erreicht werden).

(*%) Vgl. Entscheidung der Kommission N 157/06 — Vereinigtes Konigreich, South Yorkshire Digital Region Broadband Project und
Entscheidung der Kommission N 284/05 — Irland, Regional Broadband Programme: Metropolitan Area Networks (MANSs), phases II
and IIL

(°0) Staatliche Unterstiitzung fiir den Ausbau eines NGA-Zugangsnetzes, das Glasfaseranschliisse fiir das Marktsegment von Privatnutzern
bereitstellt, ist bisher lediglich in zwei Fillen (Appingedam und Amsterdam) gewahrt worden.

(°") Nach Auskunft von Breitbandnetzbetreibern ist der Ausbau eines auf Glasfaser basierenden Netzes weiterhin eine sehr kostspielige und
riskante Investition, wobei Gebiete mit hoher Bevolkerungsdichte/zahlreichen Gewerbeansiedlungen eine Ausnahme darstellen, weil
hier bereits eine betrichtliche Zahl von Breitbandkunden, die auf hohere Dateniibertragungsraten umgestellt werden konnten, vor-
handen ist. In bestimmten Fillen sind die Kosten fiir den Ausbau von NGA- und Glasfasernetzen im Verhaltnis zum erwartenden
Gewinn so hoch, dass entweder kein oder nur sehr wenige Anbieter fiir den Privatsektor in den Markt eintreten wiirden.
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3.2. Arten 6ffentlicher Maflnahmen

(57) Um den Ausbau von NGA-Netzen zu fordern oder zu beschleunigen, konnen die EFTA-Staaten je nach Erfordernis
mehr oder weniger stark in das Marktgeschehen eingreifen. In diesem Zusammenhang gelten entsprechend die
Ausfithrungen in den Abschnitten 2.2.1 und 2.2.2 (Anwendung des Grundsatzes des marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgebers, Ausgleichszahlungen fiir offentliche Dienstleistungen und die Altmark-Kriterien) fir staatliche Maf-
nahmen fir den Ausbau von NGA-Netzen. Fiir die Priffung auf der Grundlage der Beihilfevorschriften kann je nach
Art und Wirkung der jeweiligen Fordermafinahme ein anderer analytischer Ansatz zugrunde gelegt werden.

(58) Fiir Gebiete, in denen die Beteiligung privater Investoren am Ausbau zukiinftiger NGA-Netze wahrscheinlich ist,
konnen die EFTA-Staaten den Investitionszyklus durch verschiedene Manahmen beschleunigen und so die Inves-
toren dazu bewegen, ihre Pline rascher umsetzen. Diese Mafsnahmen stellen nicht notwendigerweise eine staatliche
Beihilfe im Sinne von Artikel 61 Absatz 1 des EWR-Abkommens dar. Da ein erheblicher Teil der Kosten fiir den
Ausbau von Glasfasernetzen auf Baumafnahmen (Ausheben von Erdreich, Verlegen der Kabel, Ausfithren der
Hausanschliisse) entfillt, konnen die EFTA-Staaten — in Ubereinstimmung mit dem EWR-Rechtsrahmen fiir die
elektronische Kommunikation — beispielsweise verlangen, dass die Netzbetreiber ihre Bauarbeiten abstimmen und/
oder Teile ihrer Infrastrukturen gemeinsam nutzen, um die Vergabe der Wegerechte zu erleichtern (¢?). Die EFTA-
Staaten konnten ebenfalls festlegen, dass bei jeglichen Baumafnahmen (einschlieSlich der Wasser-, Energie- und
Abwasserversorgung oder bei Verkehrsbauten) und/oder Neubauten ein Glasfaseranschluss vorzusehen ist.

(59) Die Verwaltungen der EFTA-Staaten konnten ebenfalls beschliefSen, einige Baumaflnahmen (Ausheben von Erdreich
auf offentlichem Grund, Verlegung von Leerrohren) auszufithren, um den Ausbau ihrer eigenen Netzkomponenten
durch die Betreiber zu ermdglichen oder zu beschleunigen. Derartige Bauarbeiten diirfen aber weder ,branchen-
noch sektorspezifisch® sein, sondern sollten grundsitzlich allen potenziellen Nutzern (Strom-, Gas-, Wasserversor-
gern usw.) und nicht nur den Betreibern elektronischer Kommunikationsnetze offen stehen. Sofern gewihrleistet ist,
dass offentliche Unterstiitzungsmafinahmen dieser Art die notwendigen Voraussetzungen fiir den Ausbau eigener
Infrastruktur durch die Versorgungsunternchmen selbst schaffen, ohne einen bestimmten Sektor oder ein bestimmtes
Unternehmen zu begiinstigen (beispielsweise durch eine Verringerung der Kapitalkosten), fallen sie nicht unter
Artikel 61 Absatz 1 des EWR-Abkommens.

(60) Die nationalen Regulierungsbehorden konnen dhnliche Maffnahmen ergreifen, um den gleichen und nichtdiskrimi-
nierenden Zugang zu Masten oder die gemeinsame Nutzung von Leerrohren sicherzustellen, die sich im Besitz von
Versorgungsunternechmen oder derzeitigen Netzbetreibern befinden.

(61) Wie die Entscheidungen der Kommission zur Breitbandgrundversorgung zeigen, haben kommunale oder regionale
Verwaltungen die staatliche Forderung in den meisten Fillen mit dem Ziel gewihrt, den Mangel an Breitband-
angeboten in diesen Gebieten zu beheben oder die Wettbewerbsfihigkeit der Region durch eine Verbesserung der
Breitbandabdeckung und -anbindung zu stirken. Zu diesem Zweck haben die zustindigen 6ffentlichen Stellen bisher
entweder die Errichtung und die Verwaltung von Breitbandinfrastrukturen, die im Eigentum der offentlichen Hand
stehen, ausgeschrieben oder den Ausbau privater Breitbandnetze finanziell gefordert (¢3).

(62) Sofern offentliche Maffnahmen eine staatliche Beihilfe nach Artikel 61 Absatz 1 des EWR-Abkommens darstellen,
sind sie bei der Uberwachungsbehorde anzumelden, damit sie die Vereinbarkeit mit dem EWR-Abkommen nach den
in den Abschnitten 3.3 und 3.4 dargelegten Grundsitzen priifen kann (°4).

3.3. ,Weide“, ,graue” und ,schwarze Flecken“ bei NGA-Netzen

(63) Wie in Randnummer 38 erldutert, hat die Uberwachungsbehorde die Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen fiir den
Ausbau herkommlicher Breitbandnetze im Hinblick auf Gebiete, die als ,weifse®, ,graue“ oder ,schwarze Flecken*
eingestuft werden, gepriift. Nach Auffassung der Uberwachungsbehorde kann bei der Frage, ob staatliche Beihilfen
fiir NGA-Netze mit Artikel 61 Absatz 3 Buchstabe ¢ des EWR-Abkommens vereinbar sind, auch weiterhin nicht auf
diese Differenzierung verzichtet werden; dies erfordert jedoch eine exakte Abgrenzung, um den Besonderheiten der
NGA-Netze gerecht zu werden.

(°?) Derartige Manahmen sollten sich nicht nur an Betreiber elektronischer Kommunikationsnetze richten, sondern unterschiedslos auch

fiir alle Betreiber einschlidgiger Branchen gelten (einschlieflich anderer Versorgungsunternchmen wie Gas-, Strom- und/oder Wasser-
versorger). Manahmen, die ausschliefflich Kommunikationsversorgungsunternehmen betrifen, wiirden eine sektorale Beihilfe dar-
stellen und daher dem Beihilfeverbot nach Artikel 61 Absatz 1 des EWR-Abkommens unterliegen.

(®%) Vgl. u. a. Entscheidung der Kommission N 157/06 — Vereinigtes Konigreich, South Yorkshire Digital Region Broadband Project,
Entscheidung der Kommission N 201/06 — Griechenland, Broadband access development in underserved territories, Entscheidung der
Kommission N 131/05 — Vereinigtes Konigreich, FibreSpeed Broadband Project Wales, Entscheidung der Kommission N 284/05 —
Irland, Regional Broadband Programme: Metropolitan Area Networks (MANs), phases II and III, Entscheidung der Kommission
N 381/04 — Frankreich, Projet de réseau de télécommunications haut débit des Pyrénées-Atlantiques, Entscheidung der Kommission
N 382/05 — Frankreich, Mise en place d’une infrastructure haut débit sur le territoire de la région Limousin (DORSAL), Entscheidung
der Kommission N 57/05 — Vereinigtes Konigreich, Regional Innovative Broadband Support in Wales und Entscheidung der
Kommission N 14/08 — Vereinigtes Konigreich, Broadband in Scotland — Extending Broadband Reach.

() Dies gilt ungeachtet der etwaigen Anwendung der Regionalbeihilfeleitlinien, vgl. Randnummer 31.
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(64) Zu bedenken ist allerdings, dass NGA-Netze die bestehenden Netze fiir die Breitbandgrundversorgung auf lingere
Sicht ablosen werden. Insofern als NGA-Netze eine andere Netzarchitektur mit sich bringen, die Breitbanddienste
weitaus hoherer Qualitit als heutzutage ermdglichen, sowie neue Dienste, die von der Technologie heutiger Breit-
bandnetze nicht unterstiitzt werden, werden die Unterschiede zwischen NGA-erschlossenen und nicht mit NGA-
Netzen versorgten Gebieten immer deutlicher zutage treten (°%).

(65) Modernere Varianten der Breitbandgrundversorgung (z. B. ADSL 2+) (°%) unterstiitzen derzeit bis zu einem gewissen
Punkt auch einige der Breitbanddienste, die in naher Zukunft wahrscheinlich iiber NGA-Netze angeboten werden (z.
B. einfache Triple-Play-Dienste). Ohne einer etwaigen Vorabregulierung vorgreifen zu wollen, sollte in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen werden, dass neuartige Produkte und Dienste entstchen werden, die weder
aus angebots- noch aus nachfrageseitiger Sicht austauschbar sein werden und die Dateniibertragungsraten benétigen
werden, die weit tiber die technischen Moglichkeiten der Infrastruktur fiir die Breitbandgrundversorgung hinaus-
gehen.

(66) Zum Zweck der Wiirdigung staatlicher Beihilfen fiir NGA-Netze werden Gebiete, in denen es diese Netze gegen-
wirtig noch nicht gibt, in naher Zukunft von privaten Investoren nicht ausgebaut werden und somit nicht einsatz-
bereit sein werden, als ,weile NGA-Flecken betrachtet. () In diesem Zusammenhang ist fur den Begriff ,nahe
Zukunft“ ein Zeitraum von drei Jahren anzusetzen (°%). Staatlichen Behorden sollten unter bestimmten Bedingungen
Eingriffsmoglichkeiten eingerdumt werden, um beispielsweise Aspekten der sozialen Kohision und der regionalen
Entwicklung Rechnung zu tragen oder ein Marktversagen zu beheben, wenn nachgewiesen werden kann, dass
private Investoren kein Interesse zeigen, in den kommenden drei Jahren in den Ausbau eines NGA-Netzes zu
investieren. Die von privaten Investoren geplanten Investitionsvorhaben sollten so angelegt sein, dass innerhalb
dieses Zeitraums von drei Jahren zumindest erhebliche Fortschritte hinsichtlich der Abdeckung gewihrleistet sind,
wobei der Abschluss der geplanten Investitionen anschliefend innerhalb einer angemessenen Frist vorgesehen sein
sollte (je nach den Besonderheiten des jeweiligen Gebiets und Projekts). Eine lingere Zeitspanne erscheint nicht
angemessen, weil andernfalls die Interessen unterversorgter Regionen im Verhiltnis zu anderen, ausreichend mit
Hochleistungs-Breitband versorgten Gebieten beeintrichtigt werden konnten. Die Behorden konnen die Vorlage eines
Unternehmensplans fordern, nebst einem detaillierten Zeitplan fiir den Netzausbau sowie Belegen fiir eine adiquate
Finanzierung oder sonstigen Nachweisen, die belegen, dass die geplanten Investitionen der privaten Netzbetreiber
glaubhaft und plausibel sind.

(67) Ebenso sind Gebiete als ,graue NGA-Flecken” zu betrachten, in denen in den kommenden drei Jahren lediglich ein
NGA-Netz verfiigbar sein oder ausgebaut werden wird und kein anderer Betreiber den Ausbau eines weiteren NGA-
Netzes in diesem Zeitraum plant (°°). Bei der Entscheidung dariiber, ob andere Investoren zusitzliche NGA-Netze in
einem bestimmten Gebiet ausbauen konnten, ist simtlichen Vorschriften und Gesetzen Rechnung zu tragen, durch
die mogliche Hindernisse fiir den Netzausbau bereits ausgerdumt wurden (Zugang zu Leerrohren, gemeinsame
Nutzung von Infrastrukturen usw.).

(68) Sofern in einem bestimmten Gebiet mehr als ein NGA-Netz existiert oder in den kommenden drei Jahren ausgebaut
werden wird, ist dieses Gebiet grundsitzlich als ,schwarzer NGA-Fleck” anzusehen (7).

3.4. Priifung der Vereinbarkeit mit dem EWR-Abkommen

(69) Da zwischen iiber Breitbandnetze und tiber NGA-Netze angebotenen Breitbanddiensten offenbar ein gewisses Mafs
an Substituierbarkeit besteht, untersucht die Uberwachungsbehérde — obwohl NGA-Netze die vorhandenen her-
kommlichen Kupfernetze qualitativ bei weitem iibertreffen (siche Randnummern 64 und 65) — bei der Beurteilung
der Vereinbarkeit einer staatlichen Beihilfe fiir den Ausbau von NGA-Netzen mit den Beihilfevorschriften des EG-
Vertrags auch die Auswirkungen dieser Beihilfen auf vorhandene Breitbandnetze. Ferner fithrt die Uberwachungs-
behorde bei der Vereinbarkeitsbewertung von Beihilfen fiir NGA-Netze eine Abwagungspriifung (siche Randnummer
33) durch. Bei der Priifung der VerhdltnismifSigkeit einer angemeldeten Mafinahme untersucht sie, ob die Voraus-
setzungen der Randnummer 49 erfiillt sind (Erstellung einer detaillierten Breitbandkarte und Analyse der Breitband-
abdeckung, offenes Ausschreibungsverfahren, wirtschaftlich giinstigstes Angebot, Technologieneutralitit, Nutzung

(%) Wenn heute die Unterschiede zwischen Gebieten mit Schmalband-Internetzugang (Einwahlverbindung) und Gebieten mit Breitband-
versorgung so gravierend sind, dass Gebiete mit Schmalband-Internetzugang als ,weifle Flecken® anzusehen sind, wird Gleiches
zukiinftig fiir Gebiete gelten, die zwar iiber eine Breitbandgrundversorgung, aber nicht iiber Infrastrukturen fiir NGA-Netze verfiigen.

(°6) Mit ADSL 2 + kann die Dateniibertragungsrate herkommlicher ADSL-Netze auf bis zu 24 MBit/s erhoht werden.

(¥7) Ein ,weiler NGA-Fleck” kann ein Gebiet ohne Infrastruktur fiir eine Breitbandgrundversorgung (herkémmlicher ,weifler Fleck) sein,

aber auch ein Gebiet, in dem ein einzelner Anbieter (herkommlicher ,grauer Fleck) bzw. mehrere Anbieter von Breitbandgrund-

versorgung (herkommlicher ,schwarzer Fleck®) titig sind. Wie unter Abschnitt 3.4 ausgefiihrt, miissen in diesem Fall andere Voraus-
setzungen erfiillt sein, damit eine staatliche Beihilfe mit dem EWR-Abkommen vereinbar ist.

Dies entspricht ungefihr der durchschnittlichen Zeitspanne, die fiir den Ausbau eines NGA-Netzes in einer Stadt oder einem Ballungs-

gebiet notwendig ist. Ein Betreiber muss in diesem Zusammenhang nachweisen, dass er innerhalb der kommenden drei Jahre die

erforderlichen Investitionen in die Infrastruktur vorgenommen haben wird, um einen wesentlichen Teil des betreffenden Gebiets zu
erschliefen oder einem wesentlichen Teil der Bevolkerung den Anschluss an das NGA-Netz zu erméglichen.

Als ,graue NGA-Flecken“ konnen a) Gebiete angesehen werden, in denen neben dem NGA-Netz keine andere, herkommliche

Breitbandinfrastruktur vorhanden ist, aber b) auch Gebiete, in denen neben dem NGA-Netz auch ein oder mehrere Breitbandanbieter

titig sind (herkdmmliche ,graue“ oder ,schwarze Flecken®). Wie unter Abschnitt 3.4 ausgefithrt, miissen in diesem Fall andere

Voraussetzungen erfiillt sein, damit eine staatliche Beihilfe mit dem EWR-Abkommen vereinbar ist.

Ein ,schwarzer NGA-Fleck“ kann ebenfalls ein Gebiet mit einem Breitbandanbieter (herkémmlicher ,grauer Fleck) oder mehreren

Breitbandanbietern (herkémmlicher ,schwarzer Fleck®) sein. Wie im Weiteren ausgefiihrt, miissen in diesem Fall andere Vorausset-

zungen erfiillt sein, damit eine staatliche Beihilfe mit dem EWR-Abkommen vereinbar ist.
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bestehender Infrastruktur, Verpflichtung zur Zugangsgewihrung auf Vorleistungsebene, Benchmarking und Riick-
forderungsmechanismus). Die im Folgenden dargelegten Aspekte sind im Zusammenhang mit der Beurteilung von
NGA-Netzen besonders relevant.

3.4.1. Weie NGA-Flecken: Unterstiitzung fiir den Ausbau von NGA-Netzen in unterversorgten Gebieten

Vorbehaltlich der Erfullung bestimmter Voraussetzungen durch die EFTA-Staaten (siche Randnummern 49 und 69),
wird die Uberwachungsbehdrde — wie bei den Netzen der Breitbandgrundversorgung — Mafnahmen als mit den
Beihilfevorschriften des EWR-Abkommens vereinbar erkldren, die der Forderung des Aufbaus von NGA-Netzen in
Gebieten dienen, in denen bislang keine Breitbandinfrastruktur existierte, bzw. die Gebieten zugute kommen, in
denen die vorhandenen Breitbandbetreiber den Ausbau solcher Netze fiir nicht rentabel halten.

Bei ,weifen NGA-Flecken®, in denen bereits ein Netz fir die Breitbandgrundversorgung existiert (,graue Flecken® der
Breitbandgrundversorgung), muss der betreffende EFTA-Staat fiir die Gewdhrung einer Beihilfe fir NGA-Netze
nachweisen, i) dass die iiber das fragliche Netz angebotenen Breitbanddienste (auch unter der Beriicksichtigung
einer eventuellen kiinftigen Modernisierung) in dem betreffenden Gebiet nicht zur Deckung des Bedarfs von Biirgern
und Unternehmen ausreichen, und ii) dass dieselben Ziele nicht mit weniger wettbewerbsverzerrenden Mitteln
(einschlieflich Vorabregulierung) erreicht werden konnen.

3.4.2. Graue NGA-Flecken: Notwendigkeit einer detaillierteren Analyse

In Gebieten, in denen ein privater Investor bereits ein NGA-Netz aufgebaut hat oder moglicherweise in den nachsten
drei Jahren aufbauen wird (siche auch Randnummer 66), und kein privater Investor in den nachsten drei Jahren den
Aufbau eines zweiten NGA-Netzes plant, muss die Uberwachungsbehérde eine detailliertere Analyse durchfiihren,
um zu tberpriifen, ob staatliche Mafnahmen in diesen Gebieten als mit den Beihilferegeln vereinbar betrachtet
werden konnen. Das Eingreifen des Staates in solchen Gebieten droht vorhandene Investoren zu verdrangen und den
Wettbewerb zu verzerren.

Damit die Uberwachungsbehorde in solchen Fillen feststellen kann, ob eine staatliche Beihilfe mit dem EWR-
Abkommen vereinbar ist, sollte der betreffende EFTA-Staat erstens nachweisen konnen, dass das bestehende oder
geplante NGA-Netz nicht zur Deckung des Bedarfs der Biirger und Unternchmen in den betreffenden Gebieten
ausreicht bzw. ausreichen wiirde, und zweitens, dass die angestrebten Ziele nicht mit weniger wettbewerbsverzer-
renden Mitteln (einschlielich Vorabregulierung) erreicht werden konnen. Im Rahmen der detaillierten Priifung
beurteilt die Uberwachungsbehorde insbesondere, ob die folgenden Sachverhalte gegeben sind:

a) Die allgemeinen Marktbedingungen sind unter Beriicksichtigung u. a. der folgenden Aspekte unzulinglich: Hohe
der aktuellen Preise fiir den NGA-Breitbandzugang, Art und Konditionen der Dienstleistungsangebote fiir private
und gewerbliche Nutzer, Bestehen oder voraussichtliches Aufkommen einer Nachfrage nach neuen Dienstleis-
tungen, die von dem vorhandenen NGA-Netz nicht gedeckt werden kann;

=

angesichts fehlender Vorabregulierung durch die nationale Regulierungsbehérde wird Dritten kein tatsachlicher
Netzzugang gewihrt, oder die Zugangsbedingungen (regulierter und unregulierter Zugang) sind einem wirksamen
Wettbewerb nicht forderlich;

¢) die allgemeinen Marktzutrittsschranken verhindern potenziell den Zutritt anderer NGA-Netzinvestoren;

d) das bestehende NGA-Netz wurde auf der Grundlage der privilegierten Nutzung von/des privilegierten Zugangs zu
Leerrohren aufgebaut, die anderen Netzbetreibern nicht zuginglich sind bzw. von diesen nicht mitgenutzt werden
konnen;

¢) die bestehenden Probleme konnten nicht durch Mafnahmen der zustindigen nationalen Regulierungs- oder
Wettbewerbsbehorde oder dem vorhandenen Netzbetreiber durch diese Behorden auferlegte Abhilfemaffnahmen
behoben werden.

3.4.3. Schwarze NGA-Flecken:: staatliches Handeln nicht erforderlich

In Gebieten, in denen bereits mehr als ein NGA-Netz vorhanden ist oder private Investoren maoglicherweise derzeit
konkurrierende NGA-Netze ausbauen, erachtet die Uberwachungsbehérde staatliche Unterstiitzung fiir ein weiteres,
offentlich gefordertes, konkurrierendes NGA-Netz als erhebliche Wettbewerbsverzerrung und damit als mit den
Beihilfevorschriften unvereinbar.

3.4.4. Sonderfall: bestehende schwarze Flecken (Breitbandgrundversorgung) — weitere Bestimmungen

Nach Auffassung der Uberwachungsbehérde bestehen in Gebieten, in denen Breitbanddienste von konkurrierenden
Breitbandinfrastrukturen (xDSL und Kabelnetze) angeboten werden (,schwarze Flecken* der Breitbandgrundversor-
gung) fir die bestehenden Netzbetreiber geniigend Anreize, ihre vorhandenen herkommlichen Breitbandnetze zu
hochleistungsfahigen NGA-Netzen auszubauen, auf die ihre bestehenden Kunden migrieren konnen. In solchen
Gebieten diirfte grundsitzlich kein weiteres staatliches Handeln erforderlich sein.
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(76) Die EFTA-Staaten konnen dieses Argument jedoch widerlegen, indem sie nachweisen, dass die vorhandenen Be-

treiber der herkommlichen Breitbandnetze in den kommenden drei Jahren keine Investitionen in NGA-Netze planen,
und indem sie zum Beispiel belegen, dass die bisherigen Investitionen, die die vorhandenen Netzinvestoren in den
vorangegangenen Jahren zur Modernisierung ihrer Breitbandinfrastruktur und zur Erhohung der Ubertragungs-
geschwindigkeit unternommen haben, um die diesbeziigliche Nutzernachfrage zu decken, keine zufrieden stellenden
Ergebnisse erbracht haben. In solchen Fillen wire bei staatlichen Fordermafnahmen fiir den Ausbau von NGA-
Netzen die in Randnummer 73 erlduterte detaillierte Analyse durchzufithren, und es miissten die in Abschnitt 3.4.5
im Einzelnen dargelegten Bedingungen erfiillt sein.

3.4.5. Ausgestaltung der Mafnahmen und Notwendigkeit einer Begrenzung etwaiger Wettbewerbsverzerrungen

(77) Wie bei der Strategie fiir den Ausbau herkommlicher Breitbandnetze konnen staatliche Beihilfen fiir den Ausbau von

NGA-Netzen ein geeignetes und gerechtfertigtes Instrument sein, sofern eine Reihe grundlegender Bedingungen
erfiillt sind. Die Uberwachungsbehérde ist der Auffassung, dass aufler in ,weilen NGA-Flecken®, in denen auch
keine ausreichende Breitbandgrundversorgung gegeben ist (und in denen keine weiteren Bedingungen zu erfiillen
sind), zusdtzlich zu den in Abschnitt 2.3.3 und insbesondere unter Randnummer 49 erlduterten Vorgaben (Er-
stellung einer detaillierten Breitbandkarte und Analyse der Breitbandabdeckung, offenes Ausschreibungsverfahren,
wirtschaftlich giinstigstes Angebot, Technologieneutralitit, Nutzung bestehender Infrastruktur, Verpflichtung zur
Zugangsgewdhrung auf Vorleistungsebene, Benchmarking und Riickforderungsmechanismus) auch die folgenden
Bedingungen erfiillt sein miissen:

— Als Gegenleistung fir die staatliche Unterstiitzung sollte der Begiinstigte verpflichtet werden, Dritten in einem
Zeitraum von mindestens sieben Jahren tatsichlichen Zugang auf Vorleistungsebene zu gewidhren. Insbesondere
sollte die auferlegte Verpflichtung zur Zugangsgewihrung auch die Berechtigung zur Nutzung von Leerrohren
oder Straflenverteilerkdsten beinhalten, damit Dritte nicht nur Zugang zur passiven, sondern auch zur aktiven
Infrastruktur erhalten. Dies gilt unbeschadet aller vergleichbaren Verpflichtungen, die die nationale Regulierungs-
behorde zusitzlich dazu in dem betreffenden Markt auferlegen kann, um den wirksamen Wettbewerb zu fordern,
und der Maflnahmen, die nach Ablauf des genannten Zeitraums ergriffen werden (7). Eine Verpflichtung zur
Gewihrung des ,offenen Zugangs“ ist umso wichtiger, da die Frage der zeitweiligen Substituierbarkeit der von
den Betreibern der vorhandenen ADSL-Netze und den Betreibern der kiinftigen NGA-Netze angebotenen Dienste
gelost werden muss. Durch die Zugangsverpflichtung wird sichergestellt, dass die ADSL-Betreiber ihre Kunden
auf ein NGA-Netz migrieren konnen, sobald ein gefordertes Netz errichtet wurde, so dass sie ihre eigenen
kiinftigen Investitionen planen konnen und keinen Wettbewerbsnachteil hinnehmen miissen.

— Zudem sollten die EFTA-Staaten bei der Festlegung der Bedingungen fiir den Netzzugang auf Vorleistungsebene
die zustindige nationale Regulierungsbehorde konsultieren. Von den Regulierungsbehorden wird erwartet, dass
sie kiinftig weiterhin entweder fiir eine Vorabregulierung sorgen oder die Wettbewerbsbedingungen im gesamten
Breitbandmarkt sehr aufmerksam verfolgen und im Bedarfsfall die erforderlichen Abhilfemafinahmen gemaf§ dem
geltenden Regelungsrahmen auferlegen. Indem die EFTA-Staaten vorgeben, dass die Zugangsbedingungen von
der nationalen Regulierungsbehorde im Einklang mit den geltenden EWR-Vorschriften genehmigt oder festgelegt
werden miissen, stellen sie sicher, dass in allen von der betreffenden nationalen Regulierungsbehorde ermittelten
Breitbandmirkten wenn auch nicht véllig einheitliche, so doch zumindest sehr dhnliche Zugangsbedingungen
gelten werden.

— Ungeachtet der jeweiligen NGA-Netzarchitektur, fiir die staatliche Beihilfen gewihrt werden, sollte die betreffende
Netzarchitektur eine tatsichliche und vollstindige Entbiindelung erlauben und alle verschiedenen Arten von
Netzzugdngen, die die Betreiber nachfragen konnten, bieten (einschlieflich, aber nicht nur Leerrohr-, Glasfaser-
und Bitstream-Zugang). In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass mit einer ,Multiple Fibre*-
Architektur mehrere Zugangsinteressenten vollig unabhingig voneinander hochleistungsfihige Breitbanddienste
anbieten konnen, so dass diese Architektur einem langfristig nachhaltigen Wettbewerb forderlich ist. Zudem
unterstiitzt der Aufbau von NGA-Netzen mit ,Multiple-Fibre“-Leitungen sowohl ,Point-to-Point*- als auch ,Point-
to-Multipoint“-Losungen und ist daher technologieneutral.

4. SCHLUSSBESTIMMUNGEN

(78) Das vorliegende Kapitel gilt ab dem Tag nach seiner Annahme.

(79) Die Uberwachungsbehérde wird das vorliegende Kapitel unter Beriicksichtigung kiinftiger Anpassungen der ent-

sprechenden Mitteilung der Kommission iiber die Leitlinien der Gemeinschaft fir die Anwendung der Vorschriften
iiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau durch die Kommission iiberpriifen.

("") Hierbei sollte beriicksichtigt werden, inwieweit die spezifischen Marktbedingungen, die die Gewihrung einer Beihilfe fiir die betreffende

Infrastruktur urspriinglich gerechtfertigt haben, fortbestehen.



