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Verfassungs- und EU-beihilferechtliche Bewertung
staatlicher Angebote von Funkdiensten fiir die Energiewirtschaft

Die im Rahmen eines Verfuhrens zur Vergabe von Frequenzen
neu zuzuteilenden Frequenzen im Bereich von 450 Megahertz
(MHz) werden zum einen von der Bundesanstalt fiir Digitalfunk
der Behdrden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
(BDBOS]} fiir ihren Digitalfunk fiir die einsatzkritische Kom-
munikation der Behirden und Organisationen mit Sicherheits-
aufgaben (BOS) des Bundes und der Linder beansprucht. Zum
anderen hat aber auch die Energiewirtschaft Bedarf an diesen
Frequenzen im Hinblick auf die Nutzung fiir sicherheitsrele-
vante Telekommunikationsdienste zur Gewdhrleistung der Be-
triebssicherheit der Energieversorgung angemeldet. Nun wird
vorgeschiagen, dass die Bundesanstalt fiir Digitalfunk der
Behiirden und Organisationen wit Sicherheitsaufgaben als

Anbieter von Funkdiensten die Energiewirtschaft mit
450-MHz-basierten Telekommunikationsdiensten im Rahmen
ciner Mitnutzung des bestehenden und des zukiinftigen Digital-
funks versorgt. Dieser Beitrag bewertet den Vorschlag verfas-
sungsrechtlich nach Art. 87f GG und EU-beihilferechtlich
nach Art. 107 Abs. 1 AEUV.

I. Ausgangslage

Die Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behérden und Organi-
sationen mit Sicherheitsaufgaben betreibt hoheitlich als

Der Beitrag beruht auf einem Rechtsgutachten,
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Anstalt des &ffentlichen Rechts im Geschiftsbereich des Bun-
desministeriums des Innern das Digitalfunknetz der Behdrden
und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben in Deutschland
-auf der Grundiage des BDBOS-Gesetzes.

Anlisslich des Verfahrens zur Vergabe der Frequenzen im
Bereich von 450 MHz hat die Bundesanstalt fur Digitalfunk
der Behtrden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
cinen Vorschlag zur Mitnutzung des bestehenden und des
zukiinfrigen Digitalfunks durch die Betreiber kritischer Infra-
strukturen der Energiewirtschaft vorgelegt (im Folgenden:
Umsetzungsvorschlag).

Nach diesem Umsetzungsvorschlag sollen die Betreiber kriti-
scher Infrastrukturen der Energiewirtschaft den Digitalfunk
der Behorden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
nutzen. Eine Mitnutzung der Netze der Behorden und Organi-
sationen mit Sicherheitsaufgaben durch Betreiber auBlerhaib
der Energiewirtschaft, die aber ebenfalls kritische Infrastruk-
turen i.S.d. TT-Sicherheitsgesetzes (BSI-Gesetz) und der
KritisV unterhalten, ist dagegen nicht vorgesehen.

Die im Ealle einer Widmung der 450-MHz-Frequenzen fiir den
Digitalfunk der Behtrden und Organisationen mit Sicherheits-
aufgaben und der Bundeswehr von der Bundesanstalt fir
Digitalfunk der Behrden und Organisationen mit Sicherheits-
aufgaben gegeniiber den Energicunternehmen erbrachten
Dienste sollen Sprach- und Datenanwendungen umfassen.
Die Leistungserbringung unter Riickgriff auf bereits vorhan-
dene staatliche Infrastrukturen {(insbesondere Basisstationen)
1:isst dabei - zumindest gegenwirtig - Vorteile im Hinblick auf
die Einhaltung von Sicherheitseigenschaften und Flichende-
ckung gegeniiber einer Versorgung durch privatwirtschaftli-
che Unternehmen erwarten.

Fiir die Dienste sollen den Energieunternehmen Investitions-
und Betriebskosten fiir die Mitnutzung des Digitalfunks der
Behdrden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben in
Rechnung gestellt werden. Die Investitionskosten fiir den
Aufbau des 450-MHz-Breitbandnetzes sollen etwa 30% der
Gesamtinvestitionskosten zuziiglich der auf die Energiewirt-
schaft bezogenen Erweiterungskosten des bestehenden Digi-
talfunks betragen. Die zu entrichtenden Betriebskosten werden
cbenfalls mit einer Quote von ca. 30% der Gesamtbetriebs-
kosten (jahrlich) veranschlagt.

{I. Verfassungsrechtliche Bewertung
nach Art. 87f GG

1. Das Privatwirtschaftlichkeitspostulat der
Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen
nach Art. B7f Abs. 2 8.1 GG

Art. B7F Abs.2 S.1 GG normiert als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung das Privatwirtschaftlichkeitsgebot fiir
die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen.'
Eine staatliche Diensteerbringung ist danach - unmittelbar
oder mittelbar durch 8ffentliche Unternehmen - unzuldssig.
Vielmehr miissen die Dienste von Unternehmen in privatrecht-
lichen Rechtsformen und in privatwirtschaftlichen Beherr-
schungsverhiltnissen erbracht werden, welche marktwirt-
schaftlich und damit primdr gewinnorientiert handeln.?
Art. 87f Abs. 2 S.1 GG postuliert ndmlich auch - in Abkehr
ehemaliger monopolistischer Strukturen -.die Leistungser-
bringung im Wettbewerb.?

Das in Art. 87F Abs. 2 S.1 GG angelegte Privatwirtschafdlich-
keitsgebot und Wettbewerbsprinzip gilt fir alle Telekommu-
nikationsdienstleistungen, d.h. zum einen fir die nach
Art. B7F Abs. 1 GG sicherzusteliende flichendeckend angemes-
sene und ausreichende Grundversorgung mit Telekommuni-
katlonsdienstleistungen (Universaldienst}. Zum anderen sind

aber auch solche Telekommunikationsdienstleistungen er-
fasst, die iiber das nach Art. 87f Abs.1 GG zu gewihrleistende
universaldienstrechtliche Grundversorgungsniveau hinausge-
hen.* Fiir die Dienste des Art.87f Abs.1 GG besteht auf
verfassungsrechtlicher Ebene ein staatlicher Gewihrleisungs-
auftrag, wonach der Bund nach MaBgabe eines Bundesgeset-
zes, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, im Bereich
des Postwesens und der Telekommunikation flachendeckend
angemessene und ausreichende Dienstleistungen gewihrleis-
tet. Dem Staat obliegt die Aufgabe, ein Mindestma der Leis-
tungen regulatorisch sicherzustellen und einzugreifen, wenn
das Marktgeschehen angemessene und ausreichende Dienst-
leistungen nicht mehr fir alle verfiigbar hervorbringt.”

Aus der MaBgabe, dass unabhéngig von der Art der Telekom-
munikationsdienstleistungen - universaldienstrechtliche
Grundversorgung i. S.v. Art. 87f Abs. 1 GG oder dariiber hin-
ausgehende hoherwertige Dienste - das Gebot privatwirt-
schaftlicher Leistungserbringung im Rahmen von wetthe-
werblichen Strukturen verfassungsrechtlich vorgegeben ist,
folgt, dass auch die nach dem Umsetzungsvorschlag fiir die
Energiewirtschaft zu erbringenden Dienste privatwinschafi-
lich zu erbringen sind.® Denn diese sollen Sprach- und Daten-
anwendungen aufgrund der Mitnutzung des bestehenden und
zukiinftigen Digitalfunks umfassen und damit Dienstleistun-
gen der Telekommunikation i. 5.d. Art. 87f GG darstellen. Die
Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behorden und Organisatio-
nen mit Sicherheitsaufgaben hingegen ist als Anstalt des
sffentlichen Rechts im Geschifisbereich des Bundesministeri-
ums des Innern organisiert und nimmt zudem ausweislich § 2
Abs.1 S.3 BDBOS-Gesetz ihre Aufgaben nur im dffentlichen
Interesse - und mithin nicht marktwirtschaftlich orientiert -
wahr. Eine privatwirtschaftliche Diensteerbringung i.5.v.
Art. 87f GG Abs. 2 S.1 GG ist ihr nicht mdglich.

Dies gilt auch, wenn die Bundesanstalt fiir Digitalfunk der
Behirden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben durch
eine privatrechtlich organisierte Tochtergesellschaft, etwa in
der Rechtsform einer GmbH, als staatliches Werkzeug tatig
wird. Fine Umgehung des Privatwirtschaftlichkeitsgebotes
durch eine .Flucht in das Privatrecht” ist der Bundesanstalt
fiir Digitalfunk der Behérden und Organisationen mit Sicher-
heitsaufgaben wie jedem anderen beherrschenden staatlichen
Gesellschafter nach Art.87f Abs.2 S.1 GG verwehrt. Das
verfassungsrechtlich verankerte Privatwirtschaftlichkeitsge-
bot stellt aus Gritnden seiner praktischen Wirksamkeit nicht
allein auf die Rechtsform ab, vielmehr auch auf die hinter der
handelnden Organisation stehenden - diese wirtschaftlich
behemrschenden - Eigentiimer bzw. Triger.”

2. Keine staatliche Leistungserbringung selbst bei
unzureichendem marktwirtschaftlichen Angebot

Handelt es sich bei den fiir die Energiewirtschaft nach dem
Umsetzungsvorschiag von der Bundesanstalt fir Digitalfunk
der Behtrden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben zu
erbringenden Diensten um Dienste i. S. v. Art. 87f Abs. 1 GG, so
greift die staatliche Gewahrleistungsverantwortung, wonach
der Staat iiber regulatorische Sicherstellungsmechanismen fir
die marktwirtschaftliche Erbringung dieser Dienste zu sorgen

1 Mdstl, in: Maunz/Dilrig, GG, Loseblattsammlung, Stand: 87. Ergdn-

zungslieferung {3/2019), Art, 87f Rn. 37,

Mast! {Fn. 1), Art.87f Rn, 37; Remmert, in: Beck'scher Online-Kom-

mentar GG, Stand: 41. Edition (5/2019), Art. 87fRn. 4.

Windthorst, in: Sachs, GG, 8. A., 2018, Art. 87f Rn.25.

Cornils, in: Beck'scher TKG-Kommentar, 4. A., 2013, Einl. A Rn. 18,

Mastl (Fn. 1), Art.87f Rn. 2.

Fiir einen mbglichen Ausschluss des Privatwirtschaftlichkeitsgebotes

siehe unten, unter 2, und 3.

7  Insoweit unstreitig, siche hierzu etwa Méstl (Fn. 1}, Art.87fRn. 57 ff.;
Remmert (Fn. 2), Art.B7f Rn. 5 f.
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bat. Fir eine solche Qualifizierung der Dienste spricht, dass
Art. 87T Abs. 1 GG als Liberalisierungsfolgenregelung zu ver-
stehen ist,® welche die Verfiigbarkeit eines gewissen Mindest-
standards auch bei privatwirtschaftlicher Leistungserbringung
bezweckt. Zwar unterliegt die Festlegung des konkreten Min-
destversorgungsstandards der Einschitzungsprirogative des
Gesetzgebers.? Die - im Hinblick auf das UntermaBverbot
ginen gewissen Mindeststandard umfassende - staatliche
Grundversorgungsgewahrleistung ist aber als bereichsspezifi-
sche Ausprigung des Sozialstaatsgedankens anzusehen und
gehort damit zur unabdingbaren Grundversorgung.™ Da auch
die Versorgung mit elektrischer Energie zu den Bereichen der
unabdingbaren Grundversorgung gehort, kann auch die Ver-
sorgung von Betreibern kritischer Energieinfrastrukturen mit
sicherheitsrelevanten Telekommunikationsdiensten unter die
nach Art. 87f Abs.1 GG staatlich zu gewiihrleistende (aber
privatwirtschaftlich zu erbringende) Grundversorgung mit
Telekommunikationsdiensten fallen.

Wenn also die staatliche Grundversergungsgewihrleistung
mit Telekommunikationsdiensten auch in Bezug auf die Ver-
sorgung von Betreibern kritischer Energieinfrastrukturen gilt,
so ist fraglich, ob diese in Fillen eines unzureichenden markt-
wirntschaftlichen Angebotes - abseits regulatorischer Sicher-
stellungsmechanismen - ausnahmsweise ein staatliches Ti-
tigwerden in Form eigener Leistungsbereitstellung erlaubt.
Freilich wiirde dies einen VerstoB gegen das grundlegende
verfassungsrechtliche Privatwirtschaftlichkeitsgebot des
Art. 87f Abs. 2 5.1 GG bedeuten, so dass es allein in solchen
exponierten Ausnahmefillen in Betracht kommen kanm, in
denen kollidierenden gleich- oder héherwertigen Verfas-
sungsgiitern Geltung verschafft werden muss." Da das Privat-
wirtschaftlichkeitsgebot des Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG eine ver-
fassungsrechtliche Grundentscheidung in bewusster Abkehr
chemaliger staatlicher verwaltungsmiBiger Leistungserbrin-
gung darstellt,” sind die Hiirden einer Rechtfertigung ent-
sprechend hoch anzusetzen.

Unzweifelhaft ausgeschlossen ist deswegen eine Einschriin-
kung des Privatwirtschaftlichkeitsgebotes im Hinblick auf die
Erzielung von volkswirtschafilichen Effizienzvorteilen und
anderen wirtschaftlichen Effekten, welche vorliegend durch
die in Aussicht gestellte synergetische Nutzung bereits beste-

hender staatlicher Infrastrukturen zumindest auch generiert
wiirden,

Aber auch das gegenwirtig noch nicht flichendeckende -
indes weiter regulatorisch entwicklungsfihige - marktwirt-
schaftliche Angebot kann vorliegend kein ausnahmsweises
staatliches Tatigwerden in Form eigener Leistungsbereitstel-
lung rechtfertigen. Denn es besteht eine regulatorisch be-
dingte Uberlegenheit der potentiellen staatlichen Leistungs-
erbringung und keine - die hohe Rechtfertigungshiirde iiber-
schreitende - Alternativlosigkeit und Unabdingbarkeit der
staatlichen Leistungserbringung Rir die Betriebssicherheit
kritischer Energieinfrastrukturen. Der staatliche Gewihrleis-
tungsauftrag besteht gerade, um auch in Fillen unzureichen-
der marktwirtschaftlicher Angebote auf die privatwirtschaft-
liche Erbringung von Telekommunikationsdiensten regulato-
risch hinzuwirken.

Die vom Umsetzungsvorschlag in Aussicht gestellte Mitnut-
zung staatlicher einsatzkritischer Netze bleibt daher weiterhin
unzuldssig.

Kein abweichendes Ergebnis ist anzunehmen, wenn man da-
von ausgeht, dass di¢ nach dem Umsetzungsvorschlag an
Betreiber kritischer Energieinfrastrukturen zu erbringenden
Telekommunikationsdienste - auch teilweise - nicht zu der
nach Art. 87f Abs. 1 GG staatlich zu gewihrleistenden (aber
Privatwirtschaftlich zu erbringenden) Grundversorgung zih-
len. Denn jenseits der Grundversorgung i. S, v. Art. 87f Abs. 1

GG beschrinken sich die staatlichen Handlungsspielraume auf
regulatorische SicherstellungsmaBnahmen im Hinblick auf
das in Art. 87f Abs. 2 5.1 GG normierte Privatwirtschaftlich-
keits- und Wettbewerbsprinzip.” Wenn also im Hinblick auf
die Verfligharkeit von Telekommunikationsdiensten, die iiber
die nach Art. 87f Abs.1 GG erforderliche Grundversorgung
hinausgehen, schon keine explizite verfassungsrechtliche
Zielvorgabe besteht, so muss die in Aussicht gestellte Mit-
nutzung staatlicher einsatzkritischer Netze zur Erbringung
von Telekommunikationsdiensten an die Betreiber kritischer
Energieinfrastrukturen erst recht unzulissig bleiben. Eine aus-
nahmsweise Einschrinkung des Privatwirtschaftlichkeitsge-
botes kommt mithin auch hiernach nicht in Betracht.

3. Kein Ausschluss der Privatwirtschaftlichkeit wegen
Diensteerbringung im hoheitlichen Bereich

Nach Art.87f Abs.2 5.2 GG werden Hoheitsaufgaben im
Bereich des Postwesens und der Telekommunikation in bun-
deseigener Verwaltung ausgefiihrt. Es besteht also der Grund-
satz der Trennung von hoheitlichen Aufgaben des Bundes
cinerseits und der privatwirtschaftlichen Leistungserbringung
von Telekommunikationsdiensten andererseits,™

Bei den von der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behirden
und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben erbrachten Tele-
kommunikationsdiensten an Behérden und Organisationen
mit Sicherheitsaufgaben des Bundes und der Linder handelt
es sich um eine Diensteerbringung im hoheitlichen Bereich,
welche insofern nicht dem Privatwirtschafiichkeitsgebot des
Art. 87F Abs.2 5.1 GG unterliegt. Die zur Teilnahme am
Digitalfunk der Behdrden und Grganisationen mit Sicherheits-
aufgaben berechtigten 6ffentlichen Stellen (als Beliehene oder
Verwaltungshelfer) mit Sicherheitsaufgaben sind in hoheitli-
cher Aufgabenwahmehmung titig.'s

Die Betreiber kritischer Infrastrukturen der Energiewirtschaft
gehbren gerade nicht zu den in hoheitlicher Aufgabenwahr-
nehmung titigen und damit zur Teilnahme am Digitalfunk
der Behdrden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
berechtigten tffentlichen Stellen, Vielmehr wird die Energie-
versorgung privatwirtschaftlich gewihrleistet, wobei das sek-
torspezifische Regulierungsrecht méglichst wirksame und
unverfilschte Wettbewerbsbedingungen fir die privatwirt-
schafiliche Leistungserbringung sicherstellen soll (vgl. etwa
§ 1 Abs. 2 EnWG). Zur Sicherstellung der Verfiigbarkeit die-
ser fiir das Funktionieren des staatlichen Gemeinwesens be-
sonders bedeutenden kritischen Energieversorgungsdienst-
leistungen haben die Betreiber kritischer Energieinfrastruk-
turen besondere Verpflichtungen im Hinblick auf einen
angemessenen Schutz gegen Bedrohungen fiir Telekommu-
nikations- und elektronische Datenverarbeitungssysteme zu
erfillen {vgl. § 11 Abs.la bis 1c EnWG, §2 Abs.1 Nr.1
KritisV). Diese Verpflichtungen sind - mangels einer gesetz-
lichen Beleihungsgrundiage - nicht hoheitlich zu erfiilien.
Auch die fiir Sprach- und Dateniibertragungen erforderlichen

8 Siche ctwa Windthorst (Fn.3), Art. 87f Rn.8 m.w. N.
9 Remmert (Fn.2), Art.87fRn. 8 m.w. N.

10 Mastl (Fn. 1), Art. B7f Rn. 71.

11 Siehe auch Kiihling/Neumann, in: Inderst/Kithling/Neumann/Peitz,
Der Ausbau neuer Netze in der Telekommunikation, 2012, 5. 196,

12 Maéstl (Fn. 1}, Art. 87f Rn. 36.

13 Cornils (Fn.4), Einl. A Rn. 16 fT.

14 Mostl (Fn. 1), Art.87fRn. 2, 97,

15 Die konkret zur Teilnahme am Digitalfunk der Behdrden und Orga-
nisationen mit Sicherheitsaufgaben berechtigren Behdrden und Or-
ganisationen mit Sicherheitsaufgaben (Nutzer) legen die auf Grund-
lage von §57 Abs.4 S.1 Nr.2 TKG erlassene BOS-Richtiinie
(GMBL. 2009, 803} in §4 und die BOS-Funkrichtline Digitalfunk
(GMBI. 2006, 714} in § 3 Abs. 2 fest. Das BDBOS-Gesetz verweist in
§2 Abs. 1 5.4 und 5 fiir den Kreis der berechtigten Nutzer auf diese
Richtlinien.
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Infrastrukturen im Telekommunikationssektor sind kritische
Infrastrukturen (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 KritisV), deren Betreiber nach
§ 109 TKG und dem PTSG besonderen versorgungssicher-
heitsrelevanten Anforderungen und Meldepflichten unterlie-
gen. Deren Erfiillung ist aber insbesondere vor dem Hinter-
grund des Art. 87f Abs. 2 5.1 GG keine hoheitliche Aufgabe,
sondern eine bffentlich-rechtlich auferlegte Betreiberpflicht.

Eine Qualifizierung 1.S.v. Art. 87f Abs. 2 5.2 GG als intra-
hoheitliche Diensteerbringung durch die Bundesanstalt fiir
Digitalfunk der Behtrden und Organisationen mit Sicherheits-
aufgaben an die Betreiber kritischer Energieinfrastrukturen -
gleichsam im Bereich einer intra-hoheitlichen staatlichen Ri-
sikovorsorge fiir den Krisen- und Katastrophenfall'® - unter
Annahme einer Beleihung dieser die Dienste empfangenden
Energieinfrastrukturbetreiber mit Hoheitsaufgaben enthehrt
der fiir eine solche Beleihung erforderlichen Rechtsgrundlage.

SchlieBlich erfolgt die Erbringung nicht nur aligemeiner, son-
dern auch sicherheitsrelevanter Telekommunikationsdienste
gemeinhin privatwirtschafilich (etwa die Versorgung von
Krankenhiusern oder Flughifen iiber private Mobilfunknetz-
betreiber, Festnetzbetreiber und Systemhéuser unter Nutzung
privatwirtschaftlich errichteter Infrastrukturen). Die Versor-
gung von Betreibern kritischer Energieinfrastrukturen kann
damit nicht ohne einen mit Art.87F Abs.2 S.1 und 2 GG
unvereinbaren Koh#renzbruch als Hoheitsaufgabe aus dem
Bereich einer privatwirtischaftlichen Leistungserbringung he-
rausdefiniert werden.

HI. EU-beihilferechtliche Bewertung
nach Art. 107 Abs. 1, Art. 108 Abs. 3 AEUV

Unabhiingig von dem festgesteliten VerstoB gegen das Ver-
fassungspostulat der Privatwirtschaftlichkeit der Erbringung
von Telekommunikationsdiensten nach Art. 87f Abs. 2 5.1 GG
konnte der Umsetzungsvorschlag daritber hinaus den Tatbe-
stand des Beihilfeverbotes nach Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillen.
Danach sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewiihrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem
Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigen. Beihilfen diirfen nach
Art. 108 Abs.3 5.3 AEUV grundsitzlich nicht durchgefiihrt
werden, bevor die Europiische Kommission - nach entspre-
chender mitgliedstaatlicher Notifizierung der MaBnahmen
(Art. 108 Abs.3 5.1 AEUV] - einen abschlieBenden Genehmi-
gungsbeschluss erlassen hat (Durchfilhrungsverbot).”

1. Die Bundesanstalt fir Digitalfunk der
Behorden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
als Befhilfeempfiinger nach Art. 107 Abs. 1 AEUV

Im Folgenden konzentriert sich die Untersuchung auf die
Beihilfentatbestandsmerkmale ,Unternehmen®, .aus staat-
lichen Mitteln" sowie Begiinstigung”. Sind diese Tatbestands-
merkmale niamlich erfiillt, so droht hier ohne weiteres auch
eine den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigende
Wettbewerbsverfilschung, soweit das zu erwartende Beihil-
fendquivalent den allgemeinen De-minimis-Schwellenwert
i. H.v. 200.000 Euro in einem Zeitraum von drei Steuerjahren
nach der De-minimis-Verordnung (EU) Nr. 1407/2013% deut-
lich {iberschreiten wiirde.

a) Wirtschaftliche Betiitigung der Bundesanstalt

fiir Digitalfunk der Behdrden und Organisationen

mit Sicherheitsaufgaben als Unternehnen
Fraglich ist, ob die Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behdrden
und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben die Unterneh-
menseigenschafti. S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt.

Im EU-Beihilferecht gilt der EU-wetthewerbsrechtlich einheit-
liche funktionale Unternehmenshegriff. Ein Unternehmen
wird definiert als ,jede eine wirischaftliche Titigkeit ausiiben-
de Einheit, unabhiingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung®,” die nicht ausschlielich Verbraucher® oder
Arbeitnehmer® ist. Es kommt damit auf die wirtschafiliche
Tatigkeit an, welche weit zu verstehen ist und jede Titigkeit
umfasst, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt anzubieten.?

Eine Gewinnerzielungsabsicht ist fiir das Vorliegen von wirt-
schaftlicher Titigkeit nicht erforderlich;? auch gemeinniitzige
Akteure oder der Staat selbst, unabhingig von dem Grad der
organisatorischen Verselbstindigung, kénnen auf der Ange-
botsseite eines bestimmten Marktes wirtschafilich tiitig sein
und damit dem EU-wetthewerbsrechtlichen Unternehmensbe-
griff unterfallen.** Abzugrenzen ist die wirtschafiliche Tatig-
keit aber von der Ausiibung von Hoheitsgewalt.*® Wann eine
solche Ausiibung von Hoheitsgewalt vorliegt, ist nach unions-
autonomen Kriterien zu bestimmen und eng auszulegen.?¢
Eine Ausiibung von Hoheitsgewalt liegt jedenfalls in der
Erfiillung originirer Hoheitsaufgaben.”

Nach diesen MaBstiben unterfillt das Angebot der gegeniiber
den an den 450-MHz-Frequenzen interessierten Energieunter-
nehmen erbrachten Dienste dem funktionalen Unternehmens-
begriff. Denn diese Dienste beinhalten nach den vom EuGH

16 Welche exemplarisch im Grundgesetzinderungsverfahren als Ho-
heitsaufgabe i.S.v. Art.87f Abs,2 5.2 GG genannt wurde, siche
BVerfGE 108, 169, 183 {(Urt. v. 15.7.2003 - Az. 2 BvF 6/98); Begriln~
dung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7268, 4, 5.

17 Das Durchfihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 5.3 AEUV wird vom
BGH in stiindiger Rechtsprechung als ein gesetzliches Verbot i.5.v.
§ 134 BGB angewandt, BGH, EuZW 2004, 252, 253 {Un. v. 20.1.
2004 - Az. XI ZR 53/03); 2003, 444, 445 [Urt. v. 4.4.2003 - Az. VZR
314/02). Ein VerstoB gegen das Durchfilhrungsverbot fithrt zur Nich~
tigkeit, mithin zur Rilckabwicklung aller dagegen verstoBenden
Rechtsgeschiifte {nur bei ausnahmsweiser Teilnichtigkeit nach § 139
BGB zur Vertragsanpassung, BGH, Urt. v. 5.12.2012 - Az, | ZR 92/11,
Rn.45 - CEPS-Pipeline].

18 So werden gemif Art.3 Abs. | der De-minimis-Verordoung (EU)
Nr. 1407/2013 BeihilfemaBnahmen, welche dic Voraussetzungen
der Verordnung erfiillen - also insbesondere nicht den De-minimis-
Schwellenwert i. H.v. 200.000 Euro in einem Zeitraum von drei
Steuerjahren gemiifl An.3 Abs.2 der Verordnung itberschreiten -,
als MaBnahmen angesehen, die nicht die Beihilfentatbestandsmerk-
male der Wetthewerbsverfilschung und Handelsbeeintriichtigung
gemifl Art. 107 Abs. | AEUV erfiillen und daher von der Anmelde-
pflicht gemi8 Art. 108 Abs.3 AEUV ausgenommen sind.

19 Sténdige Rechtsprechung seit EuGH, ECLLEU:C:1991:161, Rn.2}
(Urt. v. 23.4.1991 - Rs. C-41/90) - Héfuer.

20 Vgl Zimmer, in: lmmengaiMestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1,
6.A., 2019, Art. 101 AEUV Rn. 10.

21 EuGH, ECLI:EU:C:1999:419, Rn. 26 (Urt. v. 16.9.1999 - Rs, C-22/98) -
Becu,

22 EuGH, ECLI:EU:C:2002:98, Rn. 47 (Urt. v. 19.2.2002 - Rs. £-309/99) -
Wouters; ECLI:EU:C:2013:827, Rn. 27 (Urt. v. 12.12.2013 - Rs, C-327/
12) = SOA Nazionale Costrutiori; siche hierzu Kocnig/Fértsch, in:
Streinz, EUV/AEUV, 3. A, 2018, Art. 107 AEUV Rn. 74 ff.

23  EuGH, ECLI:EU:C:2001:577, Rn. 20 (Urt. v. 25.10.2001 - Rs. C-475/
99) - Ambulanz Glackner.

24 Hararsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 11. A., 2018, Rn. 1154; Ar-
hold, in: Milnchener Kommentar Europliisches und Deutsches Wett-
bewerbsrecht, Bd. 5, 2. A, 2018, Art. 107 AEUV Rn.441 fT.

25 EuGH, ECLI:EU:C:1997:160, Rn. 22 ff. (Urt. v. 18.3.1997 - Rs, C-343/
85) - Diego Cali & Figli; ECLI:EU:C:1994:7, Rn. 18 fF. (Urt. v. 19.1,
1994 - Rs. C-364/92) - SAT Fluggesellschafi; ECLI:EU:C:1995:419,
Rn.49 (Urt. v. 14,12.1995 - Rs. C-387/93) - Banchero; EuG,
ECLE:EU:T:2006:387, Rn.54 (Urt. v. 12.12.2006 - Rs, T-155/04) -
Selex; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 24}, Rn. 1155 ff.

26 Haratsch/Koenig/Pechstein {Fun.24), Rn.1155; hierzu EuG,
ECLI:EU:T:2014:676, Rn.56 ff. (Urt. v. 16.7.2014 - Rs. T-309/12) -
Zweckverband Tierkirperbeseitigung.

27 Hierzu Arhold (Fn.24), Art. 107 AEUV Rn.441 ff.; Kommission,
Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Bejhilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz | des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Euro-
piischen Union, ABL EU 2016 C262, 1, 5 Rn. 17f,; zum Unternch-
mensbegriff insgesamt vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn.24),
Rn. 1152 ff., 1269 fI.
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aufgestellten, eng auszulegenden unionsautonomen Kriterien
keine Ausithung von Hoheitsgewalt. Vielmehr trifit das An-
gebot der Bundesanstalt fir Digitalfunk der Behérden und
Organisationen mit Sicherheitsaufgaben auf einen Markt, in
dem andere private Anbieter tétig sind. So werden auf Grund-
lage der noch bis zum 31. Dezember 2020 befristet zugeteilten
450-MHz-Frequenzen privatwirtschaftlich (weiter ausbaufd-
hige) 450-MHz-Neize betrieben und entsprechende Telekom-
munikationsdienste ‘angeboten. Dariiber hinaus werden
gleichfalls von Privaten mobilfunktechnische Substitutions-
alternativen zu, 450-MHz-Netzen angeboten und auch nach-
gefragt. Ebenso wenig stellt der Bezug 2u einem Sektor einer
kritischen Infrastruktur (KRITIS), namlich der Energiewirt-
schaft, bzw. der Bezug zur KritisV die funktionale Unterneh-
menseigenschaft der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behor-
den und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben in Frage. So
unterhalten zahlreiche (private) Anbieter auBerhalb der Ener-
giewirtschaft, etwa in den Wasser- oder Gesundheitsversor-
gungssektoren, ebenfalls kritische Infrastrukturen i.S.d. IT-
Sicherheitsgesetzes (BSI-Gesetz} und der KritisV, ohne dass
deren Unternehmenseigenschaft in Zweifel zu ziehen wire.
Dass die Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behérden und
Organisationen mit Sicherheitsaufgaben ihre Aufgaben nach
deutschem Recht ausschlieBlich im 6ffentlichen Interesse
wahrzunehmen hat und auf staatliche Infrastrukturen be-
schrinkt ist (§ 2 Abs. 1 BDBOS-Gesetz), vermag die unions-
autonom auszulegenden Ausnahmevoraussetzungen der Aus-
iibung von originiirer Hoheitsgewalt nicht zu erfiilien. Auch
die offentlich-rechtliche Anstaltsrechtsform und die fehlende
Gewinnerziclungsabsicht der Bundesanstalt fiir Digitalfunk
der Behéirden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
stehen ihrer Qualifizierung als funktionales Unternchmen
nicht entgegen. Das Vorhaben einer Mitnutzung des beste-
henden und des zukiinfigen Digitalfunks nach dem Umset-
zungsvorschlag kénnte indes einen VerstoB gegen das BDBOS-
Gesetz darstellen, ohne dass die unionsautonome Subsumtion
des tatsdchlichen Marktbefundes unter den funktionalen Un-
ternehmensbegriff jedoch hiervon beriihrt wire.

Nach allem wird die Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behor-
den und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben bei ihrem
Angebot gegeniiber der Energiewirtschaft als funktionales
Unternehmen i. S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV titig.

b) Finanzierung des Angebotes der fiir die Energie-
unternehmen erbrachten Dienste aus stoatlichen Mitteln
Die Finanzierung des Angebotes der fiir die Energieunterneh-
men erbrachten Dienste erfolgt eindeutig aus staatlichen Mit-
teln i.5.v. Art. 107 Abs.1 AEUV. Nach §9 5.2 des BDBOS-
Gesetzes deckt die Bundesanstalt ihren Aufwand fur die ihr
iibertragenen Aufgaben anteilig durch staatliche Haushalts-
mitiel von Bund und Lindern. Die Bundesanstalt fiir Digital-
funk der Behdrden und Organisationen mit Sicherheitsaufga-
ben wire im Bereich des Digitalfunks der Behorden und
Organisationen mit Sicherheitsaufgaben im Falle einer Wid-
mung der 450-MHz-Frequenzen fur den Digitalfunk der Be-
hérden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben und der
Bundeswehr mit AusschiieBlichkeitsrechten (Monopolrechten)
i.S.v. Art. 106 Abs. 1 AEUV ausgestattet, deren Ausiibung aus

staatlichen Haushaltsmitteln finanziert wird.

¢} Begiinstigung der Bundesanstalt

fiir Digitelfunk der Behdrden und Organisationen

mit Sicherheitsaufgaben nach Art, 107 Abs. 1 AEUV
Fraglich ist hingegen, ob diese Finanzierung die Bundesanstalt
fiir Digitalfunk der Behérden und Organisationen mit Sicher-
heitsaufgaben in ihrer funktionalen Unternehmenseigenschaft
auch EU-beihilferechtlich begiinstigen wiirde.

Eine staatliche MaBnahme ist unabhingig von ihrer Form und
Ausgestaltung dann als Begiinstigung i.5.d. Art. 107 Abs. |
AEUV anzusehen, wenn einem Unternehmen ein wirtschafi-
licher Vorteil zukommt, den es unter normalen Marktbedin-
gungen nicht erhalten hiitte, d. k. wenn es eine Leistung chne
angemessene, d. h. marktibliche Gegenleistung (Kompensati-
on) erlangt.®® Zentraler Vergleichsmafistab zur Bestimmung
der Marktangemessenheit der Gegenleistung ist der sog. Pri-
vatinvestortest {,market economy investor*-Test oder auch
Jprivate investor"-Test).?” Im Rahmen des Privatinvestortests
ist jeweils zu priifen, ob die staatliche Investition unter Bedin-
gungen erfolgte, die fiir einen hypothetischen privaien Ver-
gleichsinvestor als Kapitalgeber unter normalen marktwirt-
schaftlichen Vorausseizungen akzeptabel wiren.*® Der Staat
wird mit privaten Wirtschafisbeteiligten verglichen, weswe-
gen auch jeweils nur die Vorteile und Verpflichtungen zu
beriicksichtigen sind, die mit der Rolle des Staates als Wirt-
schafisteilnehmer zusammenhéngen, nicht aber jene, die an
seine Rolle als Trager hoheitlicher Gewalt ankniipfen.®

Indes ist es kaum denkbar, dass ein hypothetischer privater
Vergleichsinvestor, mit dem die hinter dem &ffentlichen
Zweckvermdgen der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behor-
den und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben stehenden
staatlichen Finanzierungstriger (Bund und Linder} nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV zu vergleichen sind, eine Nutzung der -
von diesem Vergleichsinvestor hypothetisch finanzierten -
Infrastruktur fiir ein uniernehmerisches Diensteangebot unter
Verzicht auf eine marktiibliche Gegenleistung zulassen wiirde,
die zumindest die mit den wirtschaftlichen Titigkeiten ver-
bundenen Kosten, einschlieBlich der Kapitalkosten, deckt.

Danach miisste die funktionale Unternehmenseinheit der Bun-
desanstalt fiir Digitalfunk der Behérden und Organisationen
mit Sicherheitsaufgaben eine marktangemessene Gegenleis-
tung fiir jhre Infrastrukturnutzung zur Herstellung ihrer
Dienste Fir die Energieunternehmen an das éffentliche (nach
§9 S.1 des BDBOS-Gesetzes nur den Hoheitsaufgaben die-
nende und daher streng getrennt zu verwaltende) Zweckver-
mégen zahlen. Nachgelagert wiirde diese Gegenleistung in
den - den Energieunternehmen in Rechnung zu stellenden -
Diensteentgelten eingepreist und damit verursachungsgerecht
abgewillzt. Die Diensteentgelte wiren als Einnahmen in dem
funktionalen Unternehmensbudget zu buchen, das von dem
dffentlichen Zweckvermégen buchhaltungstechnisch streng
getrennt anzulegen ist. Aus dem Unternehmensbudget wiire
dann die an das hoheitlich gebundene Zweckvermbgen zu
zahlende Nutzungsgegenleistung zu finanzieren. Die dem &f-
fentlichen Zweckvermégen aus der Unternehmenstiitigkeit
zuflieBende Gegenleistung miisste die Netzkosten einpreisen,
die der unternehmerischen Infrastrukturnutzung durch die

28 Kihling, in: Streinz (Fn. 22), Art. 107 AEUV Rn, 28; siche auch Koe-
nig/Schreiber, Europiisches Wettbewerbsrecht, 2010, 5.222 ff.; Kom-
mission, Beihilfenbekanntmachung {Fn. 27), ABIL. EU 2016 C262, 1,
15 ff. Rn. 66 ff.

29 EuGH, ECLI:EU:C:1991:136, Rn. 20 fF. (Urt. v. 21.3.1981 - Rs. C-303/
88) - ENI-Lanecrossi; ECLEEU:C:1991:142, Rn. 19 ff. (Ut v. 21.3,
1951 - Rs. C-305/89) - Alfe Romeo; ECLI:EU:C:2003:252, Rn.38 ff.
{Urt. v. 8.5.2003 - verb. Rs. C-328/99 und C-399/00) - Seleco; EuG,
ECLI:EU:T:1999:7, Rn. 104 fT. (Urt. v, 21.1.1991 - verb. Rs. T-129/95,
T-2/96 und T-97/96) - Neue Marhiitte Stahlwerke und Lech-Stahl-
werke; Kommission, Beihilfenbekanntmachung (Fn.27), ABIl. EU
2016 €262, 1, 17 ff. Rn.73 {.; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 24),
Rn. 1247.

30 Fiir eine ausfithrliche Darstellung des Privatinvestortests mit Anwen-
dungsbeispielen siehe Cyndecka, EStAL 2016, 381; Arhold (Fn. 24),
Art. 107 AEUV Rn. 186 ff.; Haraiseh/Koenig/Pechstein (Fn.24),
Rn. 1247.

31 EuGH, ECLL:EU:C:2012:318, Rn. 78-80 (Urt. v. 5.6.2012 - Rs. C-124/
10) - Kommission/EDF; EuG, ECLLEU:T:2018:6, Rn. 34 {Urt. v. 16.1.
2018 - Rs. T-747/15) - EDF/Kommission; Kommission, Beihilfenbe-
kanntmachung {Fn. 27), ABL EU 2016 C 262, 1, 18f. Rn. 76 ff.; ins-
besondere politische Erwiigungen bleiben daher auBer Betracht.
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Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behiirden und Organisatio-
nen mit Sicherheitsaufgaben zuzurechnen wiren. Diese Zu-
rechnung miisste verursachungsgerecht nach Mafigabe einer
betriebswirtschaftlich anerkannten Kostenarten-, Kostenstel-
len- und Kostentrigerrechnung vorgenommen werden.

EU-beihilferechtlich bestiitigt die Bekanntmachung der Kom-
mission zum Begriff der staatlichen Beihilfe das Gebot zu
einem dem Privatinvestortest entsprechenden Gegenleis-
tungsansatz bei der unternehmerischen Nutzung staatlich
finanzierter Infrastrukturen.*?

Damit ist zusammenfassend festzuhalten, dass die funktionale
Unternehmenseinheit der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der
Beharden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben durch
den Verzicht auf eine an das dffentliche (nur den Hoheits-
aufgaben der Bundesanstalt dienende, streng getrennt zu ver-
waltende) Zweckvermigen zu zahlende marktiibliche Gegen-
leistung fiir die Nutzung der staatlich finanzierten Netzinfra-
struktur fir den Digitalfunk der Behérden und Organisationen
mit Sicherheitsaufgaben zur Herstellung des unternehmeri-
schen Diensteangebotes fiir die Energiewirtschaft erhebliche
Kosten marktwidrig einspart. Ohne Riickgriff auf das staatlich
finanzierte Netz fiir den Digitalfunk der Behrden und Orga-
nisationen mit Sicherheitsaufgaben entstiinden dieser Unter-
nehmenseinheit der Bundesanstalt fir Digitalfunk der Behar-
den und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben Kosten, die
jeder andere (private) Anbieter auch aufwenden miisste. Mit-
hin liegt in dieser Kosten einsparenden Begiinstigung eine
Beihilfe zugunsten der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Be-
hérden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben in ihrer
funktionalen Unternehmenseigenschaft i. S.v. Art. 107 Abs. 1
AEUV durch Quersubventionierungen aus staatlichen Aufga-
benbereichen in den wirtschaftlichen Geschiftsbereich.”

2. Die Energieunternehmen als Beihilfeempfinger
nach Art. 107 Abs. 1 AEUV

Allein fraglich in Bezug auf die Untersuchung, ob auch die
Energieunternehmen Beihilfeempfanger sind, ist das Vorliegen
des EU-beihilferechtlichen Begiinstigungsmerkmals, da dies-
beziglich keine Zweifel am Vorliegen der Beihilfentatbe-
standsmerkmale .Unternehmen®, ..aus staatlichen Mitteln” so-
wie .den Handel zwischen Mitgliedstaaten* beeintrichtigende
Wetthewerbsverfilschung® bestehen. Die beiden letztgenann-
ten Tathestandsmerkmale wiiren im Falle einer Beglinstigung
der Energieunternehmen wiederum ohne weiteres erfiillt, so-
weit das dadurch zu erwartende Bethilfeniquivalent den all-
gemeinen De-minimis-Schwellenwert i. H.v. 200.000 Euro in
einem Zeitraum von drei Steuerjahren nach der De-minimis-
Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 {iberschreiten wiirde.

a) Die Begiinstigung der Energieunternelimen

Eine Beginstigung der Energieunternehmen nach Art. 107
Abs. 1 AEUV lige vor, wenn diese das 450-MHz-Netz von
der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behtrden und Organi-
sationen mit Sicherheitsaufgaben fiir ihre kritische Kommu-
nikation zu nicht marktiiblichen Entgelten nutzen wiirden.

Zwar wird ein weitgehend anteilsm#Big vollkostenbasierter
Entgeltberechnungsansatz fiir das Vorhaben einer Mitnutzung
des bestehenden und des zukiinftigen Digitalfunks der Bun-
desanstalt durch die Betreiber kritischer Energieinfrastruktu-
ren in Aussicht gestellt. Die danach zu entrichtenden Investi-
tions- und Betriebskostenanteile der Energiewirtschaft sind
durchaus erheblich, so dass sich zumindest prima facie keine
Begiinstigung bestimmter Unternchmen oder Produktions-
zweige der Energiewirtschaft nach Art. 107 Abs. 1 AEUV auf-
dringt.

Allerdings wird im Rahmen des 450-MHz-Netzausbaus staat-
liche Bestandsinfrastruktur in Anspruch genommen, wozu
insbesondere bereits vorhandene Masten, Stromversorgung,
Netzanbindung und Kernnetz des bestehenden Netzes fiir den
Digitalfunk der Behdrden und Organisationen mit Sicherheits-
aufgaben gehdren. Die Inanspruchnahme dieser Bestandsin-
frastruktur scheint in der Kostenkalkulation des Umsetzungs-
vorschlages nicht beriicksichtigt zu werden.

Die Frage, ob und inwieweit ein marktwirtschaftlich handeln-
der Privatinvestor die in der Kostenkalkulation der Bundesan-
stait fiir Digitalfunk der Behorden und Organisationen mit
Sicherheitsaufgaben nicht beriicksichtigte Inanspruchnahme
der zuvor aufgefiihrten Bestandsinfrastruktur einpreisen wiir-
de, miisste ex ante untersucht werden. Nach den in der Be-
kanntmachung der Kommission zum Beihilfenbegriff aufge-
fiihrten EU-bejhilferechtlichen Bewertungsmafistiben bietet
sich insbesondere die Gegeniiberstellung der Entgeltberech-
nung der Bundesanstalt fir Digitalfunk der Behdrden und
Organisationen mit Sicherheitsaufgaben zu marktiiblichen
EntgeltvergleichsmaBstiben durch einen unabhéngigen Sach-
verstindigen an.* Diese EntgeltvergleichsmaBstibe ergeben
sich zum einen aus entsprechenden Leistungsentgelten, die
etwa von anderen Unternehmen fiir vergleichbare Dienste aufl
der Grundlage eines 450-MHz-Netzes verlangt werden, und
zum anderen aus Entgelten, die gleichfalls von Privaten fiir
mobilfunktechnische Substitutionsalternativen zu 450-MHz-
Netzdiensten erhoben werden. Letztgenannte Substitutions-
dienste werden nicht nur von Mobilfunknetzbetreibern, viel-
mehr auch von Fesinetzbetreibern und Systemhiusern, also
unter Nutzung anderer Infrastrukturen, angeboten. Jedenfalls
sind diese privaten Diensteanbieter bestrebt, die Gestehungs-
kosten aufgrund gegebener Marktbedingungen mdglichst
weitgehend einzupreisen. Das Beihilfeniiquivalent lige dann
in der Differenz zwischen der Entgeltberechnung nach dem
Umsetzungsvorschlag der Bundesanstalt fir Digitalfunk der
Behorden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben und
entsprechenden marktiiblichen Entgeltvergleichsmafstében.

Schlielich ist anzumerken, dass sich die anteilige Einpreisung
der Investitions- und Betriebskosten auf die Energiewirtschaft
in Deutschland als Ganzes bezieht, so dass die Priifung eines
miglichen Beihilfeniiquivalentes zugunsten der einzelnen
nutzungsherechtigten Energieunternehmen einer Analyse der
genauen Tarifstrukturen vorbehalten bleiben muss.

b} Die Selektivitiit der Begiinstigung

Der Beihilfentatbestand setzt die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige voraus (Selektivitdt
der Begiinstigung). Das nach dem Umsetzungsvorschlag der
Bundesanstalt fir Digitalfunk der Behdrden und Organisatio-
nen mit Sicherheitsaufgaben in Aussicht gestellte Mitnut-
zungsangebot beschrinkt sich auf den Bereich der Energie-
wirtschaft. Betreiber auBerhalb der Energiewirtschaft, die aber
ebenfalls kritische Infrastrukturen i. 5. d. IT-Sicherheitsgeset-
zes {BSI-Gesetz) und der KritisV unterhalten, bleiben von dem
Angehot der Bundesanstalt dagegen ausgeschlossen. Lige eine
Begiinstigung der Energieunternehmen vor, so wire mithin
auch das Selektivititsmerkmal nach Art. 107 Abs.1 AEUV
erfillt. Nur wenn die Bundesanstalt fur Digitalfunk der Be-
hérden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben ihr
450-MHz-Netz allen kritischen Infrastrukturbetreibern séimi-
licher anderer Wirtschafiszweige (in einer mit der Energie-
wirtschaft vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen

32 Kommission, Beihiifenbekanntmachung (Fo. 27), ABL.EU 2016 C 262,

1, 45f. Rn. 205 IT.

Zu Quersubventionen im &ffentlichen Unternehmen siehe ctwa Mest-

mdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmiicker, Wettbewerhsrecht,

Bd.3, 5. A., 2016, Art. 107 AEUV Rn. 106.

34 Kommission, Beihilfenbekanntmachung (Fn. 27}, ABL. EU 2016 C 262,
1, 22 ff. Rn.97 fT.
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Lage®® nach dem IT-Sicherheitsgesetz [BSI-Gesetz] und.der
KritisV} diskriminierungsfrei 6ffnen wiirde, wire die Selekti-
vitiit nach Art. 107 Abs. 1 AEUV auszuschlieBen.

3. Keine Freistellung der notifizierungsbediirftigen
Beihilfen nach Art. 108 Abs.3 AEUV

a} Im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)

Im Hinblick auf staatliche Beihilfen, die fiir die Erbringung
von Titigkeiten gewdhrt werden, die eine Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse darstellen, gelten be-
sondere EU-beihilferechtliche Freistellungs- bzw. Vereinbar-
keitsvorschriften, die im Rahmen des ,Almunia-Pakets* der
Kommission geregeit sind. Danach kommt eine Freistellung
von dem Genehmigungsvorbehalt und dem Durchfithrungs-
verbot nach Art, 108 Abs. 3 AEUV auf Grundlage des DAWI-
Freistellungsbeschlusses 2012/21fEU der Kommission in Be-
tracht, sofern es sich bei den von der funktionalen Unter-
nehmenseinheit der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der
Behiirden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben nach
dem Umsetzungsvorschlag unter Ritckgriff auf das staatlich
finanzierte 450-MHz-Netz erbrachten Netzdienstleistungen
fur die Energieunternehmen Gberhaupt um Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt.

Den Mitgliedstaaten steht bei der Festlegung einer Dienstleis-
tung als eine solche von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse ein weiter Ermessensspielraum zu.”’ Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse unterscheiden
sich von normalen Dienstleistungen dadurch, dass sie .in
den Augen des Staates auch dann erbracht werden miissen,
wenn der Markt unter Umstinden nicht geniigend Anreize
dafiir bietet.*”® Die Kommission und die Unionsgerichte beur-
teilen das Vorliegen von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse folgendermafien: Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind wirtschaft-
liche Tatigkeiten, die dem Allgemeinwochl dienen und ohne

staatliche Eingriffe am Markt iiberhaupt nicht oder in Bezug

auf Qualitat, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung
oder universalen Zugang nur zu anderen Standards durch-
geflihrt wiirden.“* Es handelt sich damit um Dienstleistungen,
die nicht bereits von im Einklang mit den Marktregeln han-
delnden Unternehmen erbracht werden oder werden kénnen.*

Angesichts des den Mitgliedstaaten bei der Festlegung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschafilichem Interesse
zustehenden weiten Ermessensspielraums sprechen die Hin-
tergriinde des Angebots einer bundesweit flichendeckenden
Bereitstellung von Datendiensten im Breitbandnetz der Behor-
den und Organisationen mit Sicherheitsausgaben auf den
ersten Blick durchaus fiir eine Qualifikation als Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse {Gewahrleis-
tung bundeseinheitlicher Verfiigbarkeits- und Sicherheits-
standards unter Vermeidung einer Zersplitterung von Netz-
infrastrukturen fiir kritische Anwendungen).

Gegen eine Qualifikation als Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse spricht allerdings, dass ver-
gleichbare Dienste auf der Grundlage eines 450-MHz-Netzes
sowie Substitutionsdienste nicht nur von Mobilfunknetzbe-
treibern, vielmehr auch von Festnetzbetreibern und System-
hiiusern angeboten werden. Daher diirfie es trotz des of-
fentlichen Interesses gegenwirtig an einem zur Einstufung
als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse fiihrenden Marktversagen fehlen, weil es einen dif-
ferenzierten Markt bzw, Mirkie gibt, in denen mehrere
Anbieter entsprechende Datendienste erbringen. Das Vorlie-
gen eines zur Einstufung als Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse fithrenden Marktversagens
bleibt nicht zuletzt auch deshalb zweifelhaft, da kritische

Infrastrukturbetreiber auBerhalb der Energiewirtschaft auf
einen offenbar in wirtschaftlicher Weise funktionierenden
Markt der Bereitstellung von Datendiensten fiir einsatzkriti-
sche Kommunikationen verwiesen werden, indem sie von
dem Angebot der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der Behor-
den und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben ausge-
schiossen sind. Damit gehen auch die zustdndigen staat-
lichen Stellen offenbar davon aus, dass auch private An-
bieter solcher Datendienste sehr wohl in der tatsiichlichen
und rechtlichen Lage sind, den Anforderungen nach dem
IT-Sicherheitsgesetz (BSI-Gesetz) und der KritisV gerecht zu
werden und die Dienstleistungen von im Einklang mit den
Marktregeln handeinden Unternehmen erbracht werden oder
jedenfalls erbracht werden kénnen.

Bei den gegeniiber der Energiewirtschaft nach dem Umset-
zungsvorhaben zu erbringenden Diensten handelt es sich
mithin nicht um Dienstleistungen von aligemeinem wirt-
schaftlichem Interesse, so dass - ungeachtet der strengen
weiteren Freistellungsvaraussetzungen, insbhesondere einer
Betrauung sowie kostenrechnerischer Vorgaben* - eine Frei-
stellung von dem Genehmigungsvorbehalt und dem Durch-
fiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 AEUV auf Grundlage des
DAWI-Freistellungsbeschlusses 2012/21/EU der Kommission
ausscheidet.

b} Nach der Allgemeinen Gruppenfreistellungs-
verordnung (AGVO)

Die beihilfetathestandliche Begiinstigung der funktionalen
Unternehmenseinheit der Bundesanstatt fir Digitalfunk der
Behirden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben (un-
entgeltliche Nutzung des staatlich aufgebauten und finanzier-
ten Netzes flir den Digitalfunk der Behérden und Organisatio-
nen mit Sicherheitsaufgaben) besieht im Kern in - nach der
AGV0,” insbesondere gemiB Art.52 AGVO, a priori nicht

35  Mestmicker/Schweizer (Fn. 33), Art. 107 AEUV Rn. 170.

36 Dieses umfasst: Kommission, Mitteilung iiber die Anwendung der
Beihilfevorschriften der Europdischen Union auf Ausgleichsleistun-
gen filr die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schafilichem Interesse, ABL. EU 2012 CB8, 4 [im Folgenden: .DAWI-
Mitteilung®); Verordnung (EU} Nr. 360/2012 {iber die Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags dber die Arbeitsweise der Europi-
ischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Untemehmen, die Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschafilichem Interesse erbringen,
ABL EU 2012 L 114, 8; Kommission, Beschluss 2012/21/EU iiber die
Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Europilischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit
der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse betraut sind, ABL EU 2012L7, 3 {im Folgenden:
-DAWI-Freistellungsbeschluss); Rahmen der Europiiischen Union
filr staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir die
Erbringung dffentlicher Dienstieistungen (2011), ABL. EU 2012Ca8,
15,

37 EuG, ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 166 fF. (Urt. v. 12.2.2008 - Rs. T-289/03)
- BUPA; Kommission, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststel-
len .Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Européischen
Union tiber staatliche Beihilfen, dffentliche Auftrige und den Bin-
nenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschafilichem
[nteresse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse”, SWD (2013) 53 finalf2, S.22.

38 Kommission, Mitteilung zu den .Leistungen der Daseinsvorsorge in
Europa (.Daseinsvorsorgemitteilung®), ABl. EG 2001C 17, 4, 17
Tz. 14.

3% Kommission, Mitteilung .Ein Qualititsrahmen fiir Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse in Eurcpa®, KOM (2011) 900 endg., S5.4;
siche auch Kommission, DAWI-Mitteilung (Fn. 36), ABL. EU 2012 (8,
4, 11 Rn. 48, unter Bezugnahme auf EuGH, ECLI:EU:C:2001:107,
Rn. 71 [Urt. v. 20.2.2001 - Rs. C-205/99) - Analir.

40 Mestmécker/Schweizer (Fn.33), Art. 107 AEUV Rn. 82,

41 Siehe Art.4, Art.5 Abs.2-4 des DAWI-Freisteliungsbeschlusses
2012{21/ELL _

42 Verordnung (EU) Nr.651/2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit
bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwen-
dung der Artikel 107 und 108 AEUV, ABI. EU 2014 1. 187, 1; gedindert
durch Verordnung (EU) 2017/1084, ABL EU 2017 L 156, 1.
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Stacbe, Die Eisenbahn im .Deutschlandtakt” und der aktuelle Regulierungsrahmen

freistellungsfihigen - Betriebsbeihilfen, so dass eine Freistel-
lung von der Anmeldungspflicht sowie dem Genehmigungs-
vorbehalt nach Art. 108 Abs. 3 AEUV kategorisch ausscheidet.

IV. Fazit

Das Vorhaben einer Mitnutzung des bestehenden und des
zukiinftigen Digitalfunks der Bundesanstalt fiir Digitalfunk
der Behorden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben
durch die Betreiber kritischer Energieinfrastrukturen ist mit
dem Verfassungspostulat der Privatwirtschaftlichkeit der Er-
bringung von Telekommunikationsdienstleistungen nach
Art. 87f Abs.2 5.1 GG nicht vereinbar. Inshesondere recht-
fertigt weder eine Uberlegenheit potentieller staatlicher Leis-
tungserbringung eine Abkehr vom Privatwirtschafdichkeits-
gebot, noch handelt es sich um eine hoheitliche und damit
nicht dem Privatwirtschaftlichkeitsgebot unterfallende Auf-
gabenwahrnehmung i. S. v. Art. 87 Abs. 2 5. 2 GG.

EU-bethilferechtlich stellen die Quersubventionierungen aus
staatlichen Aufgabenbereichen der Bundesanstalt fiir Digital-
funk der Behdrden und Organisationen mit Sicherheitsauf-
gaben in den wirtschafilichen Geschéftsbereich der Bundes-
anstalt nicht genehmigte Beihilfen dar. Die funktionale

Unternehmenseinheit der Bundesanstalt fiir Digitalfunk der
Behdrden und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben spart
marktwidrig und damit begiinstigend i.S.v. Art. 107 Abs. 1
AEUV durch den Verzicht auf eine an das offentliche (nur
den Hoheitsaufgaben der Bundesanstalt dienende, streng
getrennt zu verwaltende) Zweckvermégen zu zahlende
marktiibliche Gegenleistung fir die Nutzung der staatlich
finanzierten Netzinfrastruktur fiir den Digitalfunk der Behér-
den und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben zur Her-
stellung des unternehmerischen Diensteangebotes fiir die
Energiewirtschaft erhebliche Kosten ein. Die Durchfiihrung
einer solchen weder EU-sekundirrechtlich freistellungsfihi-
gen noch von der Kommission genehmigten Beihilfe verstoBt
gegen das im deutschen Recht unmittelbar anwendbare uni-
onsrechtliche Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs.3 S.3
AEUV.

Ob und inwieweit einzelnen Energieunternehmen durch die in
Zukunfi festzulegenden Tarifstrukturen unter Beriicksichti-
gung der tatséchlichen Nutzungsprofile ein dem Beihilfentat-
bestand unterfallender Entgeltvorteil erwachsen konnte,
miisste auf jeden Fall ex ante anhand einschlagiger EU-bei-
hilferechtlicher BewertungsmaBstiibe untersucht werden.




