VGH Minchen, Beschluss v. 15.06.2020 — 4 ZB 20.159

Titel:
Bereitstellung eines Glasfaseranschlusses fiir ein Grundstiick

Normenketten:
GG Art. 3 Abs. 1
BayGO Art. 21 Abs. 1 S. 1

Leitsatze:

1. In der Festlegung des mit Glasfaseranschliissen auszustattenden Gebiets und in der darin liegenden
Entscheidung Uber die értliche Verteilung der finanziellen Mittel kann nicht die Errichtung einer 6ffentlichen
Einrichtung geman Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GO gesehen werden. (Rn. 13 — 15) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die Bestimmung der raumlichen Ausdehnung einer gemeindlichen Versorgungseinrichtung ist weder in
Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GO noch anderswo gesetzlich geregelt, sondern steht im weiten planerischen
Ermessen des Einrichtungstragers. (Rn. 16) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

gemeindliche Férderung des Breitbandausbaus, Anschluss an ein privat betriebenes Glasfasernetz,
Verlangen nach Einbeziehung in das Anschlussgebiet, sachliche Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung
von Grundstlcken, Fehlen einer gesetzlichen Regelung fur FordermalRnahmen, Ausbau, Ausschreibung,
Gemeinde, Gemeindegebiet, Netzbetreiber, Prognose, Telekommunikation, Vergabe, Breitbandausbau,
FordermalRnahme

Vorinstanz:
VG Augsburg, Urteil vom 02.12.2019 — Au 7 K 19.915

Fundstelle:
BeckRS 2020, 14684

Tenor

I. Der Antrag auf Zulassung der Berufung wird abgelehnt.
Il. Der Klager tragt die Kosten des Zulassungsverfahrens.

IIl. Der Streitwert fir das Zulassungsverfahren wird auf 5.000 Euro festgesetzt.
Griinde
.

1
Der Klager begehrt die kostenlose Bereitstellung eines Glasfaseranschlusses fur sein Grundstiick im
Zusammenhang mit dem Breitbandausbau im Gemeindegebiet der Beklagten.
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Aufgrund des Beschlusses ihres Gemeinderats vom 13. November 2014 beauftragte die Beklagte die B* ...
... GmbH (im Folgenden: B-GmbH) mit der fachlichen Begleitung im Férderprogramm 2014/2018 zur
flachendeckenden DSL-Versorgung aller Ortsteile der Gemeinde. In dem von der B-GmbH durchgeflhrten
Markterkundungsverfahren wurde von Seiten der Netzbetreiber ein eigenwirtschaftlicher Ausbau der
Breitbandversorgung fir die nachsten Jahre ausgeschlossen. Daher erstellte die B-GmbH einen Plan zur
Verlegung von Glasfaserleitungen und fur die Aufristung des vorhandenen (Telefon-)Netzes Uber die
Verteilerstationen fur VDSL-Anschlisse fur die einzelnen Ortsteile der Beklagten. Fir das Grundstiick des
Klagers war nur eine Aufristung tber die Verteilerstation zum VDSL-Anschluss vorgesehen. Auf der Basis
dieses Plans fuhrte die Beklagte eine Ausschreibung durch und nahm mit Gemeinderatsbeschluss vom 22.
Oktober 2015 das (Neben-)Angebot der D* ... GmbH (im Folgenden: D-GmbH) an. Dieses sah vor, dass
von den 357 Grundstlicken im Versorgungsgebiet 148 Grundstiicke mit einer Glasfaserleitung mit
mindestens 100 Mbit/s im Download, 55 Grundstticke mittels Aufriistung auf VDSL-Anschluss mit



mindestens 50 Mbit/s im Download und 127 Grundstlicke ebenfalls mittels Aufriistung auf VDSL-Anschluss
mit 30 Mbit/s im Download erschlossen werden. Das Hauptangebot der D-GmbH, das Uber die
gemeindliche Planung hinaus die ErschlieRung weiterer Grundstiicke mittels Glasfaserleitung vorsah, nahm
die Beklagte nicht an. Die Wirtschaftlichkeitsliicke ware bei diesem Angebot ca. 100.000 Euro héher
gewesen.
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Mit Bescheid der Regierung von Schwaben von 15. November 2016 wurde der Beklagten eine staatliche
Zuwendung in Hohe von 453.984 Euro fir die geplanten InvestitionsmalRnahmen im Gemeindegebiet
bewilligt. Die Beklagte schloss sodann den Breitbandausbauvertrag mit der D-GmbH am 7. Dezember 2016.
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Mit Schreiben vom 21. Februar 2019 wandte sich der Klager erstmalig an die Beklagte mit einem Antrag auf
Bereitstellung eines Glasfaseranschlusses auch flr sein Grundstiick. In der Strae direkt vor seinem
Grundstuck sei eine Glasfaserleitung verlegt worden. An diese angeschlossen wirden jedoch nur die auf
der anderen StralRenseite liegenden Grundsticke. Ihm sei von der D-GmbH angeboten worden, einen
Glasfaseranschluss fur sein Grundstlick zu einem Preis von 799 Euro zu erstellen.
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Nachdem die Beklagte den Antrag des Klagers unter Hinweis auf die vorliegende Planung und die
begrenzten finanziellen Méglichkeiten abgelehnt hatte, erhob der Kiager Klage zum Verwaltungsgericht
Augsburg mit dem zuletzt gestellten Antrag, die Beklagte zu verpflichten, Gber seinen Antrag auf kostenlose
Bereitstellung eines Glasfaseranschlusses unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu
entscheiden.
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Das Verwaltungsgericht wies die Klage mit Urteil vom 2. Dezember 2019 ab.

7
Hiergegen richtet sich der Antrag des Klagers auf Zulassung der Berufung, dem die Beklagte entgegentritt.

8
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichts- und die Behdrdenakten verwiesen.

9
1. Der Antrag auf Zulassung der Berufung bleibt ohne Erfolg. Die geltend gemachten Zulassungsgriinde
nach § 124 Abs. 2 Nr. 1, 2, und 3 VwGO liegen nicht vor.
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a) Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des verwaltungsgerichtlichen Urteils liegen nicht vor (§ 124 Abs. 2
Nr. 1 VwGO). Mit dem Antrag auf Zulassung der Berufung wird weder ein einzelner tragender Rechtssatz
noch eine erhebliche Tatsachenfeststellung des Verwaltungsgerichts mit schliissigen Gegenargumenten in
Frage gestellt (s. dazu BVerfG, B.v. 18.6.2019 - 1 BvR 587/17 - BVerfGE 151, 173 Rn. 3 m.w.N.). Das
Verwaltungsgericht ist mit zutreffenden Erwagungen zu dem Ergebnis gelangt, dass der Klager keinen
Anspruch auf (Neu-)Verbescheidung seines Antrags hat.
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Zur Darlegung ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des Urteils tragt der Klager vor, das Verwaltungsgericht
gehe falschlicherweise vom Vorliegen einer offentlichen Einrichtung nach Art. 21 Abs. 1 GO aus und lege
dann inkonsequent ,als Zugangskriterien fir diese 6ffentliche Einrichtung“ die Kriterien fir Prognose- und
Planungsentscheidungen zugrunde. Das mit dem Zuschnitt des ErschlieRungsgebiets geschaffene knappe
Gut in Form des Hochgeschwindigkeitsnetzes sei aber keine 6ffentliche Einrichtung, vielmehr verteile die
Beklagte dieses knappe Gut auf die Haushalte in ihrem Gemeindegebiet. Es handle sich letztlich um die
gesetzlich nicht determinierte Vergabe von Begunstigungen, die keine Prognose- oder
Planungsentscheidung darstelle, sondern nach Art. 3 Abs. 1 GG sachgerecht und widerspruchsfrei zu
erfolgen habe. Diesem Malstab werde der Zuschnitt der ErschlieBungsgebiete nicht gerecht. Die Beklagte
habe ihre Ziele schon nicht ausreichend definiert, jedenfalls aber nicht dokumentiert. Die
ErschlieBungsgebiete habe die Beklagte ohne nahere Vorgaben und damit willkirlich durch die B-GmbH
zuschneiden lassen. Die Beklagte habe weder sich selbst noch den beauftragten Unternehmen zur Vorgabe



gemacht, die Erschlieungsgebiete so zuzuschneiden, dass moglichst viele Haushalte an das
Hochgeschwindigkeitsnetz angeschlossen wirden.
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Mit diesen Ausflihrungen werden keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des Urteils dargetan. Zwar
wendet der Klager zu Recht ein, dass die Beklagte mit der Unterstitzung des Breitbandausbaus in ihrem
Gemeindegebiet keine o6ffentliche Einrichtung im Sinne von Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GO geschaffen hat (dazu
aa). Hierauf kommt es aber in der vorliegenden Fallkonstellation nicht entscheidungserheblich an (dazu bb).
Auch wenn man annimmt, dass der Klager nach Art. 3 Abs. 1 GG ebenso wie alle anderen Einwohner der
Beklagten eine an sachlichen Kriterien orientierte, willkiirfreie Entscheidung Gber den Anschluss seines
Grundstlicks an das ortliche Hochgeschwindigkeitsnetz verlangen kann, vermag dies der Klage nicht zum
Erfolg zu verhelfen, da keine Anhaltspunkte firr eine unzulassige Benachteiligung des Klagers im Rahmen
des Breitbandausbauprogramms der Beklagten bestehen (dazu cc).
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aa) In der Festlegung des mit Glasfaseranschlissen auszustattenden Gebiets durch die Beklagte und in der
darin liegenden Entscheidung Uber die ortliche Verteilung der finanziellen Mittel kann entgegen der
Auffassung des Verwaltungsgerichts nicht die Errichtung einer 6ffentlichen Einrichtung gemaf Art. 21 Abs.

1 Satz 1 GO gesehen werden.
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Offentliche Einrichtungen im Sinne der Gemeindeordnung sind alle Verwaltungsressourcen (Personal- und
Sachmittel), die von einer Gemeinde durch einen Widmungsakt der allgemeinen Benutzung durch
Ortsansassige zur Verfligung gestellt und von ihr im 6ffentlichen Interesse unterhalten werden (vgl.
BayVGH, B.v. 3.7.2018 - 4 CE 18.1224 - BayVBI 2019, 50 Rn. 13 m.w.N.). Trager einer 6ffentlichen
Einrichtung kann eine Gemeinde auch sein, wenn sie sich fur deren laufenden Betrieb nicht der
Organisationsformen des oOffentlichen Rechts bedient bzw. selbst in Privatrechtsform auftritt, sondern die
Betriebsfiihrung einem Privaten etwa im Rahmen eines Miet-, Pacht- oder Leiheverhaltnisses Uberlasst
(BayVGH, a.a.0., Rn. 15 m.w.N.). In diesem Fall darf sie allerdings ihre Stellung als verantwortliche
Tragerin der Einrichtung nicht aufgeben, sondern muss sich maRgebliche Einwirkungsmoglichkeiten auf den
Betrieb der Einrichtung vorbehalten, so dass sie die 6ffentliche Zweckbindung nétigenfalls gegeniiber dem
privaten Betreiber durchsetzen kann (BayVGH, a.a.O., m.w.N.).
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Um eine solche von der Gemeinde getragene und durch einen Privaten betriebene Einrichtung handelt es
sich hier nicht. In der Bereitstellung der Infrastruktur fur Telekommunikationseinrichtungen liegt zwar eine
(freiwillige) Aufgabe der gemeindlichen Daseinsvorsorge. Deren Wahrnehmung erfordert aber nicht
zwingend die Errichtung einer 6ffentlichen Einrichtung, sondern kann ebenso durch finanzielle oder sonstige
Forderung privater Investitionsmafinahmen geschehen. Um eine solche Anschubfinanzierung handelt es
sich im vorliegenden Fall. Das im Ortsgebiet der Beklagten aufgrund des Breitbandausbauvertrags vom 7.
Dezember 2016 verlegte Glasfasernetz, das von den Birgern als Teil eines tberdortlichen Leitungsverbunds
genutzt werden kann, gehoérte zu keinem Zeitpunkt der Beklagten, sondern stand von Anfang an im
Eigentum der D-GmbH und stellt daher, wie das Verwaltungsgericht zutreffend festgestellt hat, kein
offentliches Netz dar. Dass die D-GmbH sich gegenuber der Beklagten verpflichtet hat, die Infrastruktur fur
die Telekommunikation im Gemeindegebiet entsprechend der gemeindlichen Planung zu errichten und fir
die Dauer von sieben Jahren vorzuhalten sowie in dieser Zeit einen Netzzugang fiir die angeschlossenen
Grundstucke in bestimmter Qualitat zu gewahrleisten (§§ 4, 5 Abs. 1 und 6 des Vertrags vom 7.12.2016),
sollte lediglich die Erreichung des mit der Zuwendung offentlicher Mittel verfolgten Férderzwecks
sicherstellen. Durch diese vertraglichen Abreden wurde die Beklagte nicht zum dauerhaften Trager der
Einrichtung.
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bb) Auf die Frage, ob das auf der gemeindlichen Planung beruhende Versorgungsgebiet eine offentliche
Einrichtung der Beklagten darstellt, kommt es indes im vorliegenden Zusammenhang nicht
entscheidungserheblich an. Denn der Klager macht keinen Anspruch auf Zulassung zu einer (vermeintlich
bestehenden) Einrichtung nach Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GO im Rahmen des bisherigen Widmungsumfangs
geltend, sondern begehrt die erstmalige Einbeziehung seines Grundstlcks in das vom Glasfasernetz der D-
GmbH erschlossene Gebiet. Lage darin eine 6ffentliche Einrichtung, ware die Klage somit auf Erweiterung



des von der Beklagten festgelegten Versorgungsgebiets gerichtet. Die Bestimmung der raumlichen
Ausdehnung einer gemeindlichen Versorgungseinrichtung ist aber weder in Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GO noch
anderswo gesetzlich geregelt, sondern steht nach standiger Rechtsprechung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs im weiten planerischen Ermessen des Einrichtungstragers (BayVGH, B.v.
24.7.2001 - 23 ZB 01.446 - juris Rn. 6 m.w.N.). Die Entscheidung des zustdndigen Gemeinderats Uber die
Anbindung einzelner Ortsteile oder Grundstiicke kann daher gerichtlich nur daraufhin Gberprift werden, ob
sie von sachfremden, willktrlichen Erwagungen getragen war oder zu unzumutbaren Belastungen fir
einzelne Grundstlcksinhaber fuhrt (BayVGH, a.a.0.). Der gleiche Prifungsmafstab muss gelten, wenn es
nicht um eine eigene Einrichtung der Gemeinde geht, sondern wenn diese lediglich - wie hier - einen
privaten Versorgungstrager finanziell férdert, um damit flr bestimmte Bereiche des Gemeindegebiets den
Anschluss an ein Leitungsnetz zu ermdglichen. Im Ubrigen hat auch das Verwaltungsgericht im Rahmen
seiner hilfsweisen angestellten Erwagungen angenommen (UA Rn. 44), dass zwischen beiden
Konstellationen bei der gerichtlichen Kontrolle keine Unterschiede bestehen.
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cc) Dass die gemeindliche Planung des Anschlussgebiets zu einer sachwidrigen oder willkirlichen
Benachteiligung des Klagers gefuhrt hatte, ist nicht ersichtlich und wird vom Klager auch im
Berufungszulassungsverfahren nicht nachvollziehbar dargelegt.
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Das Verwaltungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Entscheidung Uber die Verteilung der
unterschiedlichen Netzanschlussqualitaten auf einer Reihe technischer und haushaltspolitischer Wertungen
und Prognosen beruhte. In Austibung des danach bestehenden Einschatzungsspielraums hat die Beklagte,
um eine moglichst umfassende Verbesserung der Breitbandversorgung zu erreichen, nach fachkundiger
Beratung durch die B-GmbH die verschiedenen ErschlieBungsgebiete festgelegt, bei denen sich die
Unterschiede der jeweils vorhandenen Internetgeschwindigkeiten u.a. aus der unterschiedlichen raumlichen
Nahe zu den Verteilerstationen ergaben. Wie im angegriffenen Urteil ausflhrlich dargelegt wird (UA Rn. 36
ff.), lassen die im erstinstanzlichen Verfahren vorgelegten Unterlagen erkennen, dass das Gebiet, in dem
das Haus des Klagers steht, ebenso wie andere Teile des Gemeindegebiets zwar nicht zwingend, aber
doch nachvollziehbar auferhalb des zusammenhangenden und mit Glasfaseranschllissen zu versorgenden
,Ortskerns® liegt. In der mundlichen Verhandlung hat der Beklagtenvertreter fir das Verwaltungsgericht
nachvollziehbar erlautert, dass fir die Aufristung mit einem Glasfaseranschluss ein groReres
zusammenhangendes Gebiet gesucht wurde, dessen Grenzen entsprechend den ortlichen Gegebenheiten
so gezogen wurden, dass der Netzbetreiber moglichst wirtschaftlich arbeiten konnte und dass zugleich
moglichst viele Haushalte auf moglichst engem Gebiet erschlossen wurden. Inwiefern der entsprechende
Tatsachenvortrag und die darauf beruhende Einschatzung des Gerichts unrichtig sein sollten und weshalb
nur ein fir den Klager gunstigerer Zuschnitt des Versorgungsgebiets sachgerecht und willkurfrei gewesen
ware, lasst sich der Begriindung des Zulassungsantrags nicht entnehmen. Der bloRe Hinweis auf eine
unzureichende Definition und Dokumentation der mit der Mittelvergabe an die D-GmbH verfolgten Ziele
reicht insoweit nicht aus, um den Inhalt der von der Beklagten getroffenen Verteilungsentscheidung in
Zweifel zu ziehen. Besondere verfahrensrechtliche Anforderungen an die Festlegung des zu versorgenden
Gebiets bestehen nicht.
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b) Die Berufung ist auch nicht nach § 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO wegen besonderer tatsachlicher oder
rechtlicher Schwierigkeiten der Rechtssache zuzulassen. Die Streitsache ist in tatsachlicher Hinsicht
Uberschaubar; die mafRgeblichen rechtlichen Fragen sind - angesichts des bei solchen
Verteilungsentscheidungen anerkanntermalen bestehenden gemeindlichen Einschatzungsspielraums -
nicht Gberdurchschnittlich schwierig. Der bloRe Umstand, dass die finanzielle Férderung des Netzausbaus
im Gemeindegebiet der Beklagten zunachst mittels eines staatlichen Zuwendungsbescheids und sodann
durch den Abschluss eines Breitbandausbauvertrags erfolgt, welcher sich fur einen Teil der
Grundstuckseigentimer begtinstigend auswirkt, wirft keine besonderen rechtlichen Schwierigkeiten auf. In
dem Umstand, dass durch die vertraglichen Regelungen nicht alle Eigentimer im Gemeindegebiet
gleichermalen begtinstigt werden, liegt entgegen dem Vortrag der Klagerseite keine mit dem Vertrag
verbundene drittbelastende Wirkung, so dass sich auch daraus kein weitergehender Klarungsbedarf etwa
im Hinblick auf den Gesetzesvorbehalt flr Grundrechtseingriffe ergibt.
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c) Eine grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO) ist ebenfalls nicht gegeben.
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Der Zulassungsgrund der grundsétzlichen Bedeutung setzt voraus, dass eine konkrete, bisher
hdchstrichterlich oder obergerichtlich nicht beantwortete Rechts- oder Tatsachenfrage formuliert wird, die far
die Entscheidung des Verwaltungsgerichts von Bedeutung war, deren Klarung im Berufungsverfahren zu
erwarten und zur Erhaltung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder Weiterentwicklung des Rechts
geboten ist und der eine Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukommt (vgl. Happ in Eyermann,
VwGO, 15. Aufl. 2019, § 124a Rn. 72).
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Der Klager halt fir grundsatzlich klarungsbedurftig, auf welcher Rechtsgrundlage und nach welchen
Kriterien die bayerischen Gemeinden als Zuwendungsempfanger Haushalte in ihrem Gebiet von
Netzbetreibern anschlieRen lassen und andere Haushalte damit ausschlieRen durften. Insoweit fehlten
gesetzliche Regelungen, die aber notwendig seien. Weiter sei fraglich, mit welcher Kontrolldichte die
Verwaltungsgerichtsbarkeit derartige Entscheidungen der Zuwendungsempfanger Uberprifen kénne.
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Ein grundsatzlicher Klarungsbedarf wird damit nicht aufgezeigt. Ginge man mit dem Klager davon aus, dass
die Beklagte ohne gesetzliche Regelung gehindert ware, gemal Nr. 1.2 der Richtlinie zur Férderung des
Aufbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen im Freistaat Bayern (Breitbandrichtlinie - BbR) zu entscheiden,
welche Haushalte im Gemeindegebiet letztlich an das Glasfasernetz angeschlossen werden sollen, so
bliebe die auf Einbeziehung in das Anschlussgebiet gerichtete Klage schon deshalb ohne Erfolg, weil dann
jegliche Forderung des Breitbandausbaus auf der Grundlage von Zuwendungsrichtlinien und
Gemeinderatsbeschlissen rechtswidrig ware. Richtigerweise bedarf es jedoch fur derartige
FordermalRnahmen zugunsten Privater nach allgemeinem Verstandnis keiner speziellen gesetzlichen
Grundlage, sofern sich aus der Subventionierung keine besonderen Grundrechtsprobleme ergeben (vgl.
BVerwG, U.v. 27.3.1992 - 7 C 21.90 - BVerwGE 90, 112/126 m.w.N.). Die Verteilung der staatlichen und
kommunalen Foérdermittel zum Netzausbau ist daher, abgesehen von den haushaltswirtschaftlichen
Grundsatzen der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit (Art. 61 Abs. 2 GO), allein am Gleichheitsgrundsatz
des Art. 3 Abs. 1 GG und an dem daraus abzuleitenden Willkiirverbot zu messen; im Ubrigen steht der
Gemeinde ein gerichtlich nicht Uberprifbarer Ermessensspielraum zu.
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2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 47, 52
Abs. 2 GKG. Auf die Begriindung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts wird verwiesen (vgl. § 122 Abs.
2 Satz 3 VwGO).
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3. Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO). Mit ihm wird das Urteil des Verwaltungsgerichts
rechtskraftig (§ 124a Abs. 5 Satz 4 VwGO).



