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i. Einleitung

Spannungsfeld

1 1 . Neben einigen die Kundenrechle betreffenden

Änderungen im Bereich .WAP-hi11ing“). hei den Ver

trags1aufzeiten) und der Papierrechnungj — hat die

Novelle BGBI 1 134/2015 des Telekomrnunikationsgeset

zes 2003 (TKG) vor allem zu wesentlichen Neuerungen

im 2. Abschnitt des TKG mit den Regelungen zur „Infra

strukturnutzung“ (früher: .‚Leitungs- und Mitbenut

zungsrechte“) geführt. Auf diese Neuerungen soll im

Folgenden eingegangen werden.

Die zwischenzeitig erfolgte. neuerliche Novellie

rung des TKG mii BGB! 1 6/2016 umfasst primär Verwei

se auf das neue polizeiliche Staatsschutzgesetz im 11. und

12. Abschnitt. Das Vorhaben erweiterter staatlicher

EDV-Überwachung über einen vagen und offenkundig

unausgegorenen .‚Bundes-Trojaner“ ist angesichts ver

fassungsrechtlicher wie technischer Bedenken vorerst

wieder zurückgestellt worden.4)
1.2. Hintergrund der TKG-Novelle 2015 war die

Umsetzung. der ..Richdinie 20]4/61/EU [... 1 über Maß

nahmen zur I?eduzierung der Kosten des Ausbaus von

flachgesch 1 tiidigkeirsnet:en fiir die elektronische Kant

munikation“ (in weiterer Folge: Breitband-RL). Konkret

soll das Verlegen neuer. hochgeschwindigkeitsfähiger

Datenleitungen (mindestens 30 Mbit/s je Kunde: Art 2

Z 3 Breithand-RL) vereinfacht werden: Einerseits sollen

Bauarbeiten koordiniert werden (Art 4 ff Breitband

RL). Andererseits soll das Verlegen von Datenleitungen

vereinfacht werden, indem sie verstärkt auch in sonstige,

außerhalb der Telekommunikationshranche vorhandene

Infrastrukturen (Verrohrungen) eingezogen werden dür

fen (Art 3 Breithand-RL). insoweit soll durch die weitere

Intensivierung der sektorspezifischen Regulierung ein

beschleunigtes Nachholen der gebotenen Netzrnoderni

sierung erreicht werden, die aufgrund des aktuellen

Regulierungsansatzes im letzten Jahrzehnt in vielen Tei

len Europas zu wünschen übrig gelassen hat,5)

1) § 3 Abs 4a, § 24 Abs 2 und § 29 Abs 2a TKG; siehe auch Lust.
Te!ekemmunikationsrechtliche Anderungen aus Kundensicht.

VbR 2t)16, 17 (1S ff).
2) § 25 Abs 3 TKG. Siebe auch die mit BGB! 11 Nr 173120t6 novel

lierte, weiterhin fragwürdige Mitteilungsverordnung - MitV.

BGB! Nr 23912012.
3) § 100 Abs 1aTKG.
4) Siehe Ministerialentwurf 192/ME des BMJ vom 31. 3.2016 samt

Stellungnahmen dazu und die Ankündigung BM Brandstetters.

immerhin den aktuellen Entwurf zurückzulegen. Standard 8. 6.

2016. http://derslandard.at/200t)038486797/Justizministerium-

legt-offenbar-Plaene-fuer-Bundestrojaner-auf-Eis.

5) Siehe bspw die regelmäßigen ..State of the Internet Reports“

von Akamai ( https://www.akanai.corn/us/en1n1u11irnedia!docu-

mentsireport/q3-2015-soti-connectivitv-final.pdf — insb 38 ff)

1 .3. Anstatt einen neuen oder verschlankien Re-

gulierungsansatz anzudenken,) soll der schon bisher

zentralwirtschaftlich geprägte, marktzutrittsfördernde

..Liberalisierungsansatz“ nun auch uni direkte staatliche

Zuschüsse ergänzt werden. Bei den neuen Regeln7) ist

daher auch an die nationale Br$itbandförderung zu den-

ken. Sie wird derzeit über das Programm „Breitband

Austria 2020“ (BBA 2()20)) des BMVIT uher die For

schungsförderungsgesellschaft GmbH abgewickelt. Die-

ses besteht aus vier Sonderrichilinien. nach denen in

einenl Zeitraum von insgesansi fünf Jahren eine Milliar—

dc Euro verteilt werden soll. unr so die Investitionen der

Branche von derzeit grob 500 Mio. Euro jährlich auf

zumindest 900 Mio. Euro ztt steigern.5)

im Detail zeigen sich dabei neben nationalen

Unklarheiten und! Wertungswidersprüchen auch so man-

und Lust. Telekommunikationsrecht2(2t) 15). ‘ f und lxx.

) Technischer Fortschritt würde eine regulierungsentlastende und

wettbewerhsiördernde Neudefinition von „Netz“ und „Dienst“

iSv „Internetzugang“ und darüber erbrachten Diensten gebie

ten (vgl Lust. Telekommunikationsrecht2.xxxiv f). Stattdessen

wurde mit der VO (FU) 2015/2120 der Grundstein für eine

wettbewerbsmindernde Ausweitung der Telekom-Regulierung

auf die zu übertragenden Inhalte gelegt (vgl Lust. „Offenes

Internet“ —was ist das‘?, ecolex 2016.265).

Siehe § 4a TKG zu Zuschüssen und die neuen Begriffe in § 3

Z 5a und Sb TKG: Lust, § 3 TKG Rz 6Off. und Schilchegger. § 4a

TKG. jeweils in Riesc/Schik‘hegger (Hrsg). TKG (2016).

) http:/sww.hmvit.gv.at/hmvit/telekomnsunikation/breithand—

strategie/foerderungen/hba2O2O/index.html. Die unionsrechtli

ehe Genehmigung der Beihilfen durch die Europäische Kom

mission erfolgte am 17. 12. 20)5, (42015)9686 final (abrufbar

unter http‘./!www.lust.wien/download/ekc2O 1 5-9686bba2020-

foerderung.pdf).
5) Das Programm _Access“ soll die Modernisierung der Anbin

dung der Kunden an die Breithandnetze in bislang weniger

erschlossenen Gebieten steigern. Über „Backhaul“ sollen die

Leitungen auf höherer Netzehene „verstärkt“ werden, um den

Anforderungen an den Datenverkehr der Zukunft zu entspre

chen. Da sich dieser Investitionshedarf regelmäßig auf zahlrei

che Kunden verteilt und über herkömmliche Marktanreize

bewerkstelligt werden kann. sollten hier nur selten staatliche

Investitionsanreize nötig sein. Ebenso gibt es ein Programm zur

Förderung von Leeri‘errohruugeu (mit und ohne Kabel) iZm

mit kommunalen Tiel‘bauarbeiten (soweit hierbei Gemeinden

gefördert werden, konnten derartige Projekte schon im Sommer

2015 noch vor der beihilfenrechtlichen Freigabe der Europäi

schen Kommission [FN 8] beginnen). Schließlich können 15

Min. Euro für das „bewährte“ Austrian Electronic Network

Programm AT:net zur Förderung der ..iWai‘ktein/öhrung ion

Breitbmidaiui‘eiu/utzgen 11/1(1 -diensten“ verwendet werden.
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ehe vVic1ersprLiche zwischen unionsrechtlichen Vorgaben
und Ilatiollalell Bestirnnungen.

2. Gemeinsame Infrastrukturen

2.1. Die europarechtliche Öffnung c1erFernrne1denirkte
in den 1990er-Jahren ging mit Netzzugangsregeln einher,
damit neue Anbieter in der Iihergangsphase ihres eige
flCTl Netzaufbaus die notwendigen Netze vorn Ex-Mono-
polisten mieten konnten. Mit deni TKG 2003 hätte dieser
Ansatz über flexiblere Regeln und Verhältnismäßig-
keitsgehot zwecks Angleichung an allgemeines Kartell-
recht auspendeln sollen°) In der Regulierungspraxis hat
sich das kaum niedergeschlagen. sodass intensive he
hördliche Intervention Eigeninvestitionsanreize nach
haltig gemindert hat.

Seit jeher gewährt der 2. Abschnitt des TKG den
Anbietern von Kommunikationsnetzen Privilegien. die
aus Gründen der Chancengleichheit denen des früheren
Monopolisten vergleichbar sind: So kann öffentliches
Gut kostenlos zur Verlegung von Leitungen verwendet
werden ( 5 Abs 3 TKG) und stehen Bereitstellern
öffentlicher Kommunikationsneize auch umfangreiche
und kostengünstige Leitungsführungsrechte auf privaten
Liegenschaften zu (‘ 5 Abs 4 und 5 TKG),‘‘) Ebenso
bestellen nach § 8 TKG Mitbenutzungsrechte, sodass
aufgrund des TKG ermöglichte Wege-. Leitungs- und
Nutzungsrechte hei wirtschaftlicher Zumutbarkeit und
technischer Vertretbarkeit auch mit dell Wetthewerhern

zu teilen sind (siehe Punkt 3.). Mitbenutzungsrechte sind
schon insoweit geboten. als dadurch dIe Beeinträchti
gung der jeweiligen — privaten wie öffentlichen Liegen-
schaft verhältnismäßig gering gehalten verden kann.

2.2. Erweiterte staatliche Koordinierung

Das bei der Rundfunk und Telekom Regulierungs

GmbH (RTR) seit Ende 2011 geftihrte Infrastrukturver
zeichnis9 wird spätestens zum 1. Jänner 2017 zur „zell

tralen lnfcrmationsstelle für Infrastrukturen“ aufgewer

tet ( 13a TKG). Die RTR wird dann als „zentrale Infor
mationsstelle für Genehmigungen“ iZm Ausbauarbeiten
von Breitbandnetzen fungieren. 13)

Ziel ist die Einrichtung eines elektronischen
Archivs‘4) der Netzwerkstrukturen und Kabelkanäle
sowie der geplanten Bauarbeiten, um die Kosten der

1 Siehe Lie,t. Telekommunikationsrecht. 52 (1.

) Zu den Erweiterungen der Jahre 2009 und 2011 siehe Edel.
TKG-Novelle 2(09: Erleichterungen für den Ausbau von NGA
Netzen. MR 2009. 175 (175 und 177 f). und Mikula. Neuerungen
hei den Leitungs- und Mithenutzungsrechten durch die TKG
Novelle 2011. MR 2011. 339 (339 ff). Grundsätzlich zu Leitungs
rechten siehe B. Rascliaoer. Mitbenutzung von Leitungen und
Netzzugang. ÖZW 2000. 65 (69 f). Zu Rechten auf privatem
Grund siehe OGH 21. 12. 2005. 3 Oh 125/05m, sowie Grabu,i
warter/Ba,ier. Fragen gesetzlicher Leitungs- und Mitbenut
zungsrechte im TKG 2003, OZW 2005. 98 (106 f), und Mikula.
Die Leitungs- und Mitbenutzungsrechte nach dem TKG 2003 in
der höchstgerichtlichen Judikatur, MR 2014,52 (52 f).

2) Siehe Mikitla, MR 2011,343.
13) fiber § 34 Abs la und § 45 Abs 13 KommAustriaG wurden auch

die staatlichen Zuschüsse zum Betrieb der RTR aufgestockt.
4) Siehe die ZIS-EinmeldeV BGI3I 11103/2016.

Verlegung Voll Leitungen durch eine koordlinierte Vor-
gangsweise zu reduzieren. Bekanntlich überwiegt c.ler
Aufwand der Grabungsarbeiten regelniiißig die Ivlateri
alkosten der zu verlegenden Leitungen bei weitem. Ent
sprechend hat die öffentliche Handl vorhandene elektro-
nische Informationen über ihre für Komniunikationslini
en ( 3 Z 1OTKG)geeigneten Infrastrukturen zu melden

( 13a Abs 2 TKG). Für Netzbereitsteller ( 3 Z 26 TKG)
gilt Ähnliches ( 13a Abs 3 TKG). Änderungen sind
grundsätzlich binnen zwei Monaten bekannt zu geben

( 13a Abs 4). Darüber hinaus haben Netzbereitsteller,
die leitungstaugliche Rohre zu verlegen planen und hier-
bei auch von öffentlichen Zuschüssen (wohl iSv § 4a
TKG)‘5) profitieren. im Einklang mit Art 4 und 6 der
Breitband—RL .,(id‘, I?egl!lierullgsbekö/(le ll‘elligstens

sechs 1Ioiiate tor (id‘) l)eabsic/lrig[(‘ll ersinialigen ii ii—

iragstellting (111/ (‘1/id‘ CI‘L‘lleIll;ligl!llg bei den ziisiäiuligeii

Behörden (us ilIi11(Ie.SitiIl/()1‘lllatiOfld‘Jl fiber 1iese Baitarbei—

tc‘ii (feil St(lfl(1OI‘l 1117(1 (lid‘ iiii der z-lrbeiteii, cli(‘ ietroffrneii

A/et:komponenten, (ici! geplanten Beginn und die geplan

le Dauer der Bauarbeiten Sowie eine?? A nsprechpariner
zugiinglicli zu machen“ ( 13a Abs 4 TKG).‘6)

In weiterer Folge haben Bereitsteller öffentli
eher Kommunikationsnetze grundsätzlich das Recht, bei
von öffentlichen Zuschüssen mitfinanzierten Bauarhei

teil anderer Netzbereitsteller ( 3 Z 26 TKG) Infornlatio

nen über § 6b TKG zu erhalten, Nicht elektronisch bei
der Informationsstelle verfügbare Informationen sind
binnen zwei Wochen vom Netzbereitsteller gegen ange
messenes Entgelt bereitzustellen. Eine Verweigerung ist
nur aus bestimmten in § 6h Abs 5 TKG genannten Grün
den zulässig. soweit sie zwecks Sicherheit und Integrität
der Netze. öffentlicher Gesundheit und Sicherheit odler
Schutz von Betriebs- oder Geschäftsgeheimnissen‘7)er
forderlich ist bzw hei gemeinsamer Bauführung entspre
eilende Risiken dirohen würden.

Grundsätzlich haben die Bereitsteller öffentli
cher Hochgeschwindigkeitsnetze iSv „koordinierten
Bauarheiten“ nach Maßgabe von Zumutbarkeit und
Vertretharkeit am Rohrverlegungs- bzw Vernetzungs
projekt mitzuwirken ( 6a TKG Art 5 der Breitband
RL). Somit sollen Kabelführungsrohre typischerweise
gemeinsam mit der Konkurrenz verlegt werden, sodass
die einzelnen Anbieter durch Verlegung ihrer eigenen
(Glasfaser-) Leitungen in gemeinsamen Rohren Kosten
sparen können. Das mag ökonomisch denkbar sein,
widlerspricht jedoch klassischen Wetthewerbsanreizetl.
hei denen man aus eigenem Profitstrehen heraus innova
tiv oder der Konkurrenz voraus sein möchte. Auch schei
nen betroffene Netzhereitsteller nicht vollständig glück
lich über diesen weiteren Ausbau behördlicher Regulie

) Vgl Lust, § 3 TKG Rz 66. in Riesz/Schikliug‘ger (Hrsg), TKG.
1) Gerade hei Netzhereitstellern ohne Bezug zur Kommunikati

onsbranche sollte sich auch nach unionsrech tlichen Grundsät
zen die Frage stellen, inwieweit dieses unabgegoltene admini
strative Sonderopfer mit bis zu 37.000 Euro Sanktion nach § 109
Abs 3 Z Id TKG gerechtfertigt ist.

17) Zur grundsätzlich geminderten Geheimnisschutzwürdigkeit in
intensiv staatlich wirtschaftsgelenkten Bereichen siehe Lust.
§ 125 TKG Rz 2 und 24 ff, in Riesz/Schilclleggd‘r (Hrsg). TKG,

medien und recht 4/16
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rung zu sein, sodass sich in der Zukunft Streitigkeiten

über Details zu Ablehnungsgründen ( 6a Abs 2 TKG)

hinsichtlich Koordinierungsantrtigen ergeben können.

Auffassungsunterschiede iZm Infrastrukturnutzung

können grundsätzlich in Verfahren vor der Telekom

Control Kommission geklärt werden ( t 17 Z 1 TKG).

3. Erweiterte Mitbenutzungsrechte

3.1. Mitbenutzungsrechte

Neben den genannten Ansprüchen zur Beteiligung an

Netzausbauprojekten wurdiell auch die bestehenden Mit-

benutzungsrechte in § 5 TKG erweitert.j Unter Nlitbe

nutzung versteht man, dass ein Inhaber von Wege-, Lei

tungs- oder Nutzungsrechten dieses Recht, fremden

Grund für seine Infrastrukturen zu nützen, mit anderen

Anspruchsberechtigten grundsätzlich zu teilen hat. Die

meisten iZm mit der Führung von Leitungen und deren

Vermittlungseinrichtungen und Zubehör benötigten

Rechte werden vom Begriff des Leitungsrechts als

Legalservilut nach 5 TKG umfasst. Die Zutrittsmög

lichkeit beispielsweise für Wartungsarbeiten kann ü her

ein Wegerecht( 492 ABGB)sichergestellt werden. Nut

zungsrechte iSv § 7 TKG kommen hingegen beispielswei

se hei Starkstromleitungen ZU Tragen. die nachträglich

auch um Kommunikationslinien erweitert werden.

Die unionsrechthche Grundlage für den aktuel

len Ausbau von Mithenutzungsrechten findet sich in

Art 3 der Breithand-RL der intendiert, dass ein Netzbe

treiber typischerweise Leitungsrohre anderer Netzbe

reitsteller — wiederum unter Voraussetzung der Zumut

barkeit (und ohne Einschränkung auf den Bereich von

Kommunikationsnetzen vgl § 3 Z 26 TKG) entgeltlich

mitbenutzen kann, um darin auch seine eigenen Hochge

schwindigkeitsleitungen einzuziehen, Gegenüber koor

dinierten Bauarbeiten nach § 6 wird hier nicht hei der

Verlegung der Leitungsrohre zusammengewirkt. Son

dern vom Mithenutzer im Wesentlichen ein Kabel in

bestehende Kahelführungen eingezogen. Das Recht der

Bereitsteller öffentlicher Kommunikationsnetze, die für

die Inanspruchnahme von Mithenutzungsrechten erfor

derlichen Mindestinformationen über die entsprechen

den Infrastrukturen von anderen Netzhereitstellern zu

erhalten, ist in § 9a TKG normiert. Die § 6h Abs 5 TKG

vergleichbaren Ahlehnungsgründe finden sich in § 9a

Abs 6 TKG (vgl insoweit Punkt 2.2. oben).

3.2. Physische Infrastrukturen

Für den Umfang der Mitbenutzungsrechte hat der

Begriff der „physischen Infrastrukturen“ eine wesentli

che Bedeutung. Dieser umfasst typischerweise die Rohre

oder Halterungen zur Aufnahme der Datenleitungen

samt zugehöriger Vermittlungstechnik. nicht jedoch die

Leitungen oder die Netzwerkelektronik, die die tatsäch

lichen Signale ühertragen.°) Nach Art 2 Z 2 der Breit

s) Siehe auch die Erl RV S45 BlgNr XXV. GP. 5 f, sowie die

Erweiterung in BGBI 1 Nr 65/2009 und FN ii. Zu den Elinter

gründen siehe bereits B. Rase/inner. OZW 2000. 70 f.

) Insoweit können Stromleitungen (anders als deren Masten oder

band-RL sind dies „Koinponenteii eines Netzes, die ende-

i‘e I‘elkOI)lJ)Ollelitell (!Ii/ileIlflld‘Il solleii, SeIl)S! je(/OC/l

iiicIii ii niet/ecu tvei:Ieoiiipoiieiireii ir‘ei‘deii, lieisjieLsii‘eiw

Ferii!ei/ungen, 3viasten, Leituiigsroln‘e, I(o,zu‘o!lk(lnnnel‘n,

Einsliegsscha hie. l‘erteilerkiiste,i, (ebäiide inid Geb/im

deeiiigäimge, zlntenneimanlageii, Tiir,iie memel P/äIi/c‘. Aus—

drücklich vom Begriff der physischen Infrastruktur aus-

genommen sind die die Daten tatsächlich übermitteln-

den „Kabel, eiizsclilie(lliclm unbesclia/ieter Glas[äserka—

1)L‘l“. Ebenso bestellt kein Anspruch, Datenleitungen in

Trinkwasserversorgungsrohre einzuziehen. Pipelines

umicl Abwasserkanäle zählen hingegen als mögliche Trä

ger von Datenleitungen zu „physischen Infrastruktu

ren“.21)
Der österr Gesetzgeber hat in § 3 Z 29 TKG

allerdings noch folgenden, in \Miderspruch zur unions—

rechtlichen Vorgabe stehenden Text hinzugefügt: „t‘oin

Begriffmmni[ässt sind auch unbesclmaltete Glasfasern“.

3.3. Folgen der nationalen Erweiterung?

Damit ginge einher, dass ein Netzbetreiber über § 8 TKG

niitunter auch einen f‘vlietanspruch auf alifällige, als

Reserve miteingezogene Leitungen in Rohren der Kon

kurrenz dlurchsetzen könnte. Damit würde der an sich

nur als Regulierungsmaßnahme unter der Vorausset

zung von Marktmacht und Verhältnismäßigkeit inten

dierte Netzzugang ( 41 TKG) partiell über die markt

machtunabhängigen Mithenutzungsrechte substituiert

werden. Damit wäre der Anreiz zur Verlegung eigener

Leitungen seitens der potentiellen Mieter ebenso gemin

dert wie der Anreiz des Inhabers der Rohre, da er Tei

lungsverpfhchtungen für dell Fall von Investitionen in

leistungsfähigere Leitungen zu befürchten hätte.

Auch wenn das Erweitern der Begriffsdefinition

gegenüber der Richtlinienvorgahe noch nicht per se in

Widerspruch zum Ejnionsrecht stehen muss, so vereitelt

die nationale Umsetzung über die Auswirkungen in

Kabeliührungsrohre) trotz, weiten Netzhereitstellerhegriffs

nicht als „physische Infrastruktur“ iSv § 3 Z 29 TKG angesehen

werden, Auch die für F-Iauseigentümer relevane Bestimmung

zu ..gebäudeinternen physischen Infrastrukturen‘ in § [3c TKG

scheint in ihren Folgen überschaubar zu sein: Jegliches Kabel

führungsrohr stellt eine physische infrastruktur iSv § 3 Z 30 und

31 TKG dar. Die Hochgeschwindigkeitsfähigkeit hängt davon

ah. für welche Leitung das Rohr „bestimmt“ ist, sodass sie maß

geblich davon abhängt, welches Kabel aktuell eingezogen ist

bzw wie es heschalten ist. Entsprechend kann sich die Einord

nung der Hochgeschwindigkeitsfähigkeit im Verlauf der Zeit

ändern. ohne dass sich die ‚physische Infrastruktur“ ändert.

Darüber hinaus scheint § 3 Z 3t) TKG tiher die Legaldefinition

einschließlich „drahtloser Zugangsnetze“ anzudeuten, dass

auch funkstrahlungsdurchlässige Mauern und Luft als „gehäud

einterne physische Infrastruktur“ gelten. Insoweit wird über

§ l3c TKG vielfach gar keine Leerverrohrung des Grund-

eigentümers erzwingbar sein.
211) Jenseits von Energie- und Vcrkehrsinfrastrukturen (einschließ

lich Häfen und Flughäfen: möglicherweise wegen ttberdurch

schnittlichen Kommunikationsbedarfs an diesen Orten) werden

vom Netzhereitstellerbegriff in § 3 Z 26 TKG auch Unterneh

men, die Seilbahninfrastrukturen (U 6 und 7 SeilhahnG, BGBI 1

103/2003) betreiben, erfasst. Im Kommunikationshereich wer

den hingegen nur Bereitsteller öffentlich zugänglicher Kommu

nikationsdienste erfasst ( 3 Z 2 iVm 17 TKG).
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materiellen Besirnrnungen, die auf den Begrill aufbau
en, das klare Ziel der Breitband-RL ) und wird daher
unionsrechtskonform auszulegen sein. Auch aul Wortin
terpretationsebene ist das unproblematisch, da das TKG
jenseits der typischen Rohre und Masten nur „unbeschal
tete Glasfaserkahel“ jenseits der Richtlinie zur physi
sehen Infrastruktur zählt: Würde sie der Mieter heschal
ten und an sein Netz anschließen, würden sie somit aus
dem Begriff der physischen Infrastruktur ( 3 Z 29 TKG)
und damit aus dem Anwendungsbereich von § 8 Abs la
1KG fallen, während ein nicht verxsendbares Glasfaser
kabel kaum Mietinteressenten finden wird.

Bei § 8 Abs 1 b TKG können sich hinsichtlich der
explizit erwähnten „Verkabelungen“ ähnliche Fragen
stellen, Aufgrund der historisch besonders intensiven
ebenso durchaus fragwürdigen. aber unionsi echtlich be
stimmten Regulierung auf der „letzten Meile“ zum
Kunden ) kann hier jedoch von der Vereinbarkeit der
Bestimmung mit dem unionsreehtsrechthchen f ‘rnseü
zungsspielraum ausgegangen erden.

4. Hochgeschwindigkeitsnetze

41. Unk‘are Umsetzung der Vorgabe „30 Mbit/s“

Der Begriff des „llochgeschs\indigkeitsnetzes“ ist zen
tral für das Verständnis der neuen Regelungen. deren
Zseck gemäß Breithand-RL die Modernisierung dci
Kommunikationsinirastruktur ist, Art 2 Z 3 dci Breit
hand-RL definiert das „Hochgeschwindigkeitsnetz“ als
„ein elektronische5 Koinnlunikationsnet2, das die Mög—
lichkeit bietet, Breitbandz iigaizg diem te mit Ge eh ii indig
keiten ion niiiidetens 30 Mhit/s bereit2ustellen“.

In Widerspruch zu dieser klaren Vorgabe hat der
nationale Gesetzgeber den Anspruch in § 3 Z 27 TKG
deutlich nach unten nivelliert, indem er diese Datenüher
tragungsrate nur für den Weg vom Anbieter zum Kun
den („downstream“) verlangt. Die Erläuterungen wollen
sich überhaupt wie es vor dem Hintergrund der Breit
hand-RL kaum vernünftig nachvollziehhar ist mit
„theoretischen“ Geschwindigkeiten im Verteilernetz des
Anbieters zufrieden geben, anstatt auf die beim Kunden
real erzielbare Geschwindigkeit abzustellen, ) Damit

Ihr geht es uni den Ausbau der 1 eitungsltihiungen und Leitun
ecu, wahrend das Beschalten vorhandener Reser eleitungen
durch Konkurrenten des Leitungsinhabers unmittelbar zu kei
ncm Versorgungsaushau führt, mittelbar die Ins estitionsanreizc
abei deutlich mindert, „Gemeinsame Nutzung“ ssird daher nur
bei den „ph sischen Intrasti ukturen“ iSd Kabeltührungen. nicht
jedoch hei den Leitungen selbst anestreht. um selhsttragenden
Wetihess erb paralleler Infrastrukturen zu fdi dem,

Siehe neben der ‚.Entbündelung“ der Teilnehmeranschlusslei
tung und der regelmäßig regulierungserss eiternden Interpretati
on der Regelungen durch die Generaldirektion Connect in der
FK auch Art 12 Abs 3 dci Rahmen-Rt 2002 21 EG

Weitergehend E 8 RV 845 BlgNr XXV. GP. 2. Bei dci im Gesetz
genannten Müglichkeit“, entsprechend schnelle B reitband
dienste bereitzustellen, kann nicht die physikalisch dcnkbai e

gemeint sein, sondern nur die tatsäch
lich realisierbare Geschwindigkeit heim indis iduellen Kunden,
der eben die Möglichkeit hat, aus Kostengründen auch ein gün
stigeres und weniger schnelles Internetangcbot zu wählen (siehe
Luu. § 3 T‘KG Rz 312 ff. in Riesc/Schilcheggei (Hrsg), FKG).

können einerseits die unionsrechtlichen Ziele der Digita
len Agenda nicht erreicht werden, da ein die Innovation,
Produktivität und Interaktion sowie die Schaffung von
Werten und Inhalten förderndes Internet, das nicht nur
dem Konsrtm dienen soll, yerlässliche hohe Geschwin
digkeit in beiden Richtungen erfordert,- 1) Die nationale
Norm in § 3 Z 27 TKG wird daher unionsrechtskonform
iSv „in Downstreamrichtung wie auch in Upstrearnrich
tung“ auszulegen sein.

4.2. Auswirkungen aufdie Breitbandförderung

Vor allem sind damit Auswirkungen auf den geforderten
technischen Standard eines modernen „Hochgeschwin
digkeitsnetzes“ und letztlich auch auf die Verwendung
der staatlichen „Breithand-Milliarde“) verbunden:

3(1 Mbit/s „downstream“ zum Kunden sind mit
jahrzehntealten Kupfer-Telefonleitungen und aktueller
digitaler Modulationstechnik (VDSL) ebenso erreichhai
vvie hei ‚.shared media“ sie Kahelfernsehnetzen, hei
denen sich die vorhandene 1Tbertragungskapazität der
„letzten Meile“ zum Kunden auf mehrere Kunden auf-
teilt. Selbst bestehende 4G/LTE-Mohilfunktechnik kann
dieses Erfordernis hei guten Empfangsverhältnissen und
vvenigen parallelen Nutzern erfüllen. Das Erfordernis,
Daten in ähnlicher Geschvvindigkeit auch verlässlich
vom Kunden vveg „upstream“ in das Netzwerk zu brin
gen, können diese bestehenden Technologien jedoch
kaum bewerkstelligen. Hierfür vvären heim klassischen
Telefonnetz nachhaltig rasche Glasfaserleitungen oder
geschirmte Netzwerkleitungen zum Kunden nötig. Ahn
lieb vv ären beim Kahelfernsehnetz aufwändige neue Lei
tungsverlegungen erforderlich, () während im Mobilfunk
nicht allzu bald mit flächendeckend derart raschen realen
Netto-bertragungsgeschvv indigkeiten zu rechnen ist.

) Siehe nur den 2. 1-rssGr der Breithand Rt mit dem Ziel.
‚siLli(rrnstelle,i, dass bis 2020 alle 1 uropilei Zugang rn sehr i 02

höherr ii [ntei‘nr t—GL schu indigkeitt n s an inehi als 30 4lbit
Isa/ici, isisil inindestesis 50 ° dci Haushalte in der Union Internet-
anschlüsse mit iiiehr als 100 ‘Whit s nnteii lonntn
Siehe Punkt 1.3. für die Maßnahmen, nach denen im Jahr 2016
rund 30t) Mio Euro staatliches Foi dereld hei eitgestellt ss eiden
soll. danach drei Jahre lang rund 200 Mio Euro und der Rest im
Jahr 2020, in dem dann auch die Ziele gernaß europaischer Digi
taler Agencla zu erreichen sind Bess ährt sich die staatliche For
derung. die mindestens ebenso hohe parallele Zusatzinscstitio
neu der pris aten Anbieter s erlangt, müssten ss ahrend der näch
sten Jahre jesseils grob 900 Mio Euro in den Netzaushau inse
stiert sverden (200 Mio. Euro Staat plus mindestens 200 Mio
EuIo privater „Hebel“ jenseits der sergleichssseise niedrigen
Ausgangsbasis son 500 Mio. Euro in den s ergangenen Jahren.
siehe zu den Investitionen R2R Telekom Monitor 1 2016, 69).
In den letzten 20 Jahren der ‚.1 ihei ilisierung“ ssurde heim Ici
tungsgchundencn Anschluss zum Kunden hingegen typischer
sseise (und aus hetriehsssirtschaftlicher Sicht semntinftigerssLise)
nicht in modernen Ersatz der sor Jahrzehnten verlegten und
hetriebsss irtschaftlich zss ischenzeitig regelmäßig (intern) abge
schriebenen Leitungen ins estiert, sondern bloß in neuere
Beschaltungsclcktronik für die alten Leitungen. Insoss Lii ist die
aktuelle Beschaltung alter Leitungen trotz aktueller digitales
SignaL crarheitungstechnik bereits sehr nahe am physikalischen
limit. Ein Glasfaserkahcl bis zum Kunden hätte hingegen deut
liche Kapazitatsreserven, zahlt sich ahei hei N0I malkunden mit
tiestehender 1 citung kurzfristig kaum aus.
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Während das Unionsrecht mit der Erleichterung
des Ausbaus physischer Infrastrukturen sowie der
monetären Förderung dc lege lata jedenfalls ein echtes
Vorziehen einer nachhaltigen Netzmodernisierung er
reichen möchte, könnte i.S. der österreichischen Um
setzung potenziell jede Tätigkeit der Netzbetreiber als
hochgeschwindigkeitsrelevant angesehen werden. .Da
durch besteht die Gefahr, dass die staatlichen Förderun
gen vielfach ohnehin entstehende ‚.Sowieso“-Kosten der
Anbieter abdecken.27)Diesfalls würden die staatlichen
Mittel eher zur betriebswirtschaftlichen Profitablitäts
steigerung der großen Netzbetreiber beitragen als zu
volkswirtschaftlich rechtfertigbaren Anliegen der Allge
meinheit. die ohne Einsatz von Steuergeldern nicht allzu
bald erreicht werden würden. Zu letzteren könnte die
moderne Erschließung entlegener Gebiete oder die
nachhaltige Modernisierung der „letzten Meile“ zum
Kunden zählen. Das von den Förderrichtlinien ebenfalls
erfasste Nachholen des Standes der Technik auf höheren
Netzchenen der Anbieter sollte hingegen vielfach auch
ohne Förderung über die langjährigen Entgelte der Kun

‘) Scheinbar ist hierzulande selbst in den regelmäßig profitabel
erschließharen Ballungsräumen die Inanspruchnahme von För
dergeldern möglich. Umgekehrt ist zu bedenken, dass die
Grundgebühren bei leitungsbasierten Internetzugtingen einen
maßgeblichen Anteil für die in den letzten Jahren zurückgegan
gen Netzinvestitionen (vgl FN 25) enthalten. Außerdem sind
hei Gesprächstarifen im Festnetz ebenso wie hei sämtlichen
Preisen im Mobilfunkbereich (siehe I3WB. The Austrian Mar
ket for Mobile Telecommunication Services tu Pri ute C‘usto.
mers. 19 f. 27 f. 33 und 35) grob 100 %-ige Aufschläge üblich
(Lust. Telekom-Branchenuntersuchung. MR 2016. 105). Ent
sprechend sollten die langjährigen Margen ausreichen, um auch
ohne staatliche Förderung hinreichend in den jeweiligen Stand
der Technik investieren zu können.

den rentabel sein, sofern es nicht schon in den letzten
Jahren geboten gewesen wäre?)

5. Fazit

Die aktuelle TKG-Novelle belegt, dass das in den 1990er-
Jahren in Aussicht gestellte Auspendeln der sektorspezi
fischen Regulierung in weiter Ferne liegt.2‘) Stattdessen
werden die großen nationalen Netzbetreiber auch groß
zügig mit direkten Förderungen versorgt. Der Grund-
zweck staatlicher Marktregulierung, den Einzelnen vor
der Übermacht des Anbieteroligopols zu schützen, um
z.B. die Weitergabe von Kostenvorteilen zu fördern oder
durchsetzbare Ansprüche auf echte ‚.30 Mbit/r zu schaf
fen, ist dagegen ins Hintertreffen geraten.

Es wird daher zu beobachten sein, oh der Staat
mit den umfangreichen Breithandförderungen in eine
baldige. glasfaserbasierte Infrastruktur der Zukunft bis
zum Kunden hin investiert30)oder ob er mit den Förder
geldern lediglich eine gerihgfügige Aufrüstung des
Bestehenden sowie ein rascheres Verdauen der Lizenz-
gebühren für die Mobilnetzhetreiber ermöglichen wird.

)) Gemäß klarem Ziel in Art 1 Abs 1 der Breitband-RL geht es um
die Schaffung physischer Infrastrukturen zur Aufnahme moder
ncr Leitungen und den Ausbau moderner Glasfasernetze.
sodass die modernere Beschaltung vorhandener Leitungen
(auch mangels Notsendigkeit des Zugangs zu Rohren etc) nicht
erfasst ist.

?4) Siehe bereits Last. Telekommunikationsrecht‘. lxxii Ii.

9 Bezeichnend ist, dass der Marktführer im Festnetz zwischenzei
tig weniger mit Glasfasertechnik als mit ‚.glasfaserschneller‘
Technik wirbt.


