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Einziger Tagesordnungspunkt
a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung
des Telekommunikationsgesetzes
(5. TKG-Anderungsgesetz — 5. TKGAndG)

BT-Drucksache 19/6336
b) Unterrichtung durch die Bundesregierung

Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung
des Telekommunikationsgesetzes

(5. TKG-Anderungsgesetz — 5. TKGAndG)
-19/6336-

Gegeniduberung der Bundesregierung

BT-Drucksache 19/6437

Vorsitzender: Zu unserer Anhdrung darf ich ganz
besonders die Géste und die Sachverstindigen
herzlich begriilen: Herrn Josef Bednarski vom Be-
triebsrat der Deutschen Telekom AG, Herrn Prof.
Thomas Fetzer von der Universitit Mannheim,
Herr Dr. Thomas Haustein vom Fraunhofer Insti-
tut fiir Nachrichtentechnik, Frau Iris Henseler-
Unger vom Wissenschaftlichen Institut fiir Infra-
struktur und Kommunikationsdienste, Herrn Mi-
chael Horn vom Chaos Computer Club, Herrn
Sven Knapp vom Bundesverband Breitbandkom-
munikation (BREKO e.V.), Herrn Prof. Jiirgen
Kiihling von der Universitdt Regensburg und
Herrn Dr. Kay Ruge vom Deutschen Landkreistag.
Ich méchte den Sachverstdndigen, die schriftliche
Stellungnahmen eingereicht haben, dafiir herzlich
danken. Ich gehe davon aus, dass alle Mitglieder
unseres Ausschusses — wie iiblich — diese voll-
stdndig gelesen haben. Diese sind als Ausschuss-
Drucksache 19(15)181-A-E verteilt, liegen hier
heute aus und sind im Internet abrufbar. Die An-
hérung lauft nach folgendem Verfahren ab: Wir
haben uns darauf verstdndigt, dass es keine Ein-
gangsstatements der Sachverstdndigen gibt. In je-
der Fragerunde konnen die Mitglieder unseres
Ausschusses, die sich zu Wort melden, bis zu
zwei Fragen stellen, die Fragesteller konnen au-
Berdem in einer Fragerunde hochstens zwei Sach-
verstindige befragen. Aufgrund eines Beschlusses
des Ausschusses bitte ich die Fragesteller, sich auf
eine Redezeit von drei Minuten zu beschrdnken.
Oben auf dem Bildschirm wird als Hilfestellung
die abgelaufene Redezeit angezeigt. Die Sachver-
stdndigen haben mehr Zeit; sie diirfen fiinf Minu-
ten pro Antwort in Anspruch nehmen. Damit
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moglichst viele Fragen beantwortetet werden, ha-
ben Sie dann bei zwei Fragen logischerweise zehn
Minuten; das kann man ausschépfen, muss man
aber nicht. Und dann geht’s weiter mit der ndchs-
ten Fragerunde. Wir gehen insgesamt von einem
Zeitrahmen von 1 3% Stunde aus, also bis 12.45
Uhr. Eingeplant haben wir zwei Frage- und Ant-
wortrunden. Von der 6ffentlichen Anhérung wer-
den wir wie iiblich ein Wortprotokoll erstellen,
das fiir alle 6ffentlich zugédnglich ist. Auerdem
wird die Anhdrung im Parlamentsfernsehen auf
Kanal 2 zeitversetzt ab 18.00 Uhr iibertragen und
ist im Internet abrufbar. Die erste Fragerunde be-
ginnt mit dem Kollege Lange von der CDU/CSU-
Fraktion, Sie haben das Wort.

Abg. Ulrich Lange (CDU/CSU): Herr Vorsitzender,
liebe Kolleginnen und Kollegen, meine Dame und
meine Herren Sachverstdndige, zunédchst von un-
serer Seite ein herzliches Dankeschén auch fiir die
eingereichten Schriftsdtze. Ich mochte vorab in ei-
ner kurzen Einleitung ein paar Dinge ein bisschen
einordnen, die sich schon teilweise aus den
schriftlichen Stellungnahmen ergeben haben. Wir
sind im gesamten Bereich seit Mitte 2017 unter-
wegs, sehr intensiv, auch im Hinblick auf Mobil-
funkversorgung. Wir stehen jetzt vor der 5G-Fre-
quenz-Vergabe. Wir haben dort eine schwierige
Situation mit einer Anrechnungsklausel, das brau-
che ich hier nicht weiter auszufiihren. Wir haben
natiirlich die Sorge und Frage nach einer zuverléds-
sigen Mobilfunknetzversorgung in allen Regionen.
Um nicht einfach das Ganze weiterlaufen zu las-
sen, kommt jetzt dieses 5. TKG Anderungsgesetz
ins Spiel, weil wir uns natiirlich auch Gedanken
iiber Instrumente machen, die wir unter Umstén-
den hier in diesem Verfahren einbringen kénnen,
ndmlich ob es denkbar ist, die Européische Richt-
linie zum lokalen Roaming hier schon umzuset-
zen und einzusetzen. Wir wissen — und das wis-
sen Sie alle, die die Diskussion verfolgen - dass es
im Detail durchaus eine divergierende Diskussi-
onsgrundlage gibt. Nichtsdestotrotz méchte ich
auf die rechtlichen und technischen Fragen hier
kurz eingehen, insofern auch, ob es eine Ultima
Ratio-Verpflichtungsmdglichkeit gibt. Meine bei-
den Fragen richten sich an Prof. Kiihling. Die erste
Frage: Welchen Zeitpunkt wiirden Sie auch im
Hinblick auf das anstehende 5G-Vergabeverfahren
fiir eine Umsetzung von Art. 61 Abs. 4 Kodex
empfehlen, so dass eine nationale Regelung eine
moglichst positive Wirkung entfalten kann? Und
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die zweite Frage: Wie beurteilen Sie die Reich-
weite einer Verpflichtungsméglichkeit zum loka-
len Roaming, insbesondere fiir die relevanten Fre-
quenzen? Dankeschén.

Abg. Matthias Biittner (AfD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender, vielen Dank auch an die Sachver-
stdndigen an dieser Stelle fiir ihre ausfiihrlichen
Stellungnahmen. Ich wiirde gleich mit einer etwas
allgemeinen Frage anfangen wollen, diese richtet
sich an Frau Dr. Henseler-Unger.

In Threr Stellungnahme schreiben Sie, dass es sich
beim Sachverhalt des Uberbaus um ein spezifisch
deutsches Phédnomen handelt. Gleichzeitig schrei-
ben Sie auch, dass die vorgeschlagene Anderung
des Telekommunikationsgesetzes nur wenige
Fille regeln dirfte, und dass die vorgeschlagene
Gesetzesdnderung geringe Relevanz hat. Gelten
denn diese Aussagen fiir alle drei Versionen des
vorliegenden Gesetzesentwurfes, also sprich: dem
Referentenentwurf vom BMVI, dem ressortabge-
stimmten Entwurf und der Version des Bundesra-
tes und in welcher Reihenfolge von stark zu
schwach wiirden Sie diese drei Entwiirfe denn
einordnen?

Eine dhnliche Frage hétte ich an Herrn Knapp. Die
ist vielleicht doch etwas sehr theoretisch. Kénn-
ten Sie beziffern, in Monaten oder Jahren, wie
stark die jeweiligen Versionen — also auch wieder:
jetzige Fassung, Referentenentwurf, ressortabge-
stimmter Entwurf und Version Bundesrat — den
Glasfaserausbau bremsen bzw. beschleunigen
wiirden?

Vorsitzender: Vielen Dank, Kollege Herzog, bitte,
fiir die SPD-Fraktion.

Abg. Gustav Herzog (SPD): Vielen Dank, Herr Vor-
sitzender, liebe Kolleginnen und Kollegen, die
mediale Begleitung dieser Anhérung, die ich
schon fiir besonders halte, zeigt ja, dass es heute
um mehr geht als nur um die Frage, ob in den Gra-
ben ein zweites Glasfaser reingelegt werden darf,
sondern dass es auch um eine grundsitzliche Er-
orterung von Fragen geht, wie wir den Ausbau der
digitalen Infrastruktur vorantreiben. Fiir uns als
SPD-Bundestagsfraktion sind die gleichwertigen
Lebensverhiltnisse in den Metropol-Regionen und
in den ldndlichen Rdumen wichtig, die Teilhabe
am digitalen Fortschritt ist fiir uns unteilbar. Wir
reden heute liber zwei Instrumente, die uns dabei
helfen sollen. Das ist der Investitionsschutz bei
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dem Glasfaserausbau und man kénnte in diesem
digitalen Bereich sagen, analog dazu, um den In-
vestitionsschutz von Mobilfunkanbietern, die ih-
rerseits die Infrastruktur ausbauen, und die Frage
ansteht, inwieweit diese Infrastruktur von Mitbe-
werbern mitbenutzt werden darf. Ich bitte aber um
Nachsicht, dass die aktuelle Diskussion dazu ge-
fiihrt hat, dass Sie sozusagen zum zweiten Frage-
komplex Fragen gestellt bekommen, auch wenn er
nicht auf dem Tisch liegt. Das ist sozusagen ein
virtueller Anderungsantrag, uber den wir reden,
der noch nicht das Licht der Welt erblickt hat.

Meine Frage geht an Herrn Bednarski und an Prof.
Fetzer, namlich: im Hinblick auf 771, halten Sie
die Regelungen, die jetzt die Bundesregierung vor-
geschlagen hat, fiir ,,die” passenden, um das Prob-
lem zu 16sen? Das war ja eine Entscheidung der
Bundesnetzagentur, es gibt noch Alternativen zu
diesem Vorschlag. Halten Sie den Vorschlag der
Bundesnetzagentur, der Bundesregierung, fiir den
richtigen?

Und das Zweite: Herr Prof. Fetzer, vielen Dank fiir
Thre schriftliche Ausarbeitungen, auch insbeson-
dere fiir die nachgereichte. Wie schétzen Sie denn
die Reichweite der Regelung des Europdischen
Codex ein und eine mogliche Umsetzung im TKG
in Hinblick auf die rechtliche, die tatsachliche
Wirkung? Also: wann kénnte sozusagen die Bun-
desnetzagentur iiberhaupt mit diesem Instrument
umgehen?

Herr Bednarski, Sie sind Diplom-Ingenieur, Elekt-
rotechnik, Fachrichtung Nachrichtentechnik. Also
Sie verstehen etwas von dem Handhaben der gan-
zen Sache, tiber die wir hier reden. Wie schitzen
Sie den Aufwand ein, den die Mobilfunkbetreiber
vor sich haben, um ein mogliches lokales Ro-
aming zu organisieren, und was wiirden Sie als
Kunde wihlen, Infrastruktur-Sharing oder lokales
Roaming?

Vorsitzender: Vielen Dank, Frau Kollegin Klu-
ckert fiir die FDP-Fraktion, die zugleich auch
stellvertretende Vorsitzende des Ausschusses ist,
bitte sehr.

Abg. Daniela Kluckert (FDP): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender, die digitale Infrastruktur ist ein we-
sentlicher Kernbestandteil {iberhaupt jeder Inno-
vation, die wir in Deutschland tédtigen kénnen.
Deswegen haben wir als Fraktion auch schon eine
Vielzahl von Vorschldgen in den Bundestag einge-
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bracht, um hier voranzukommen. Erst heute wie-
der haben wir einen Antrag im Ausschuss gestellt,
damit wir schneller im Breitband, aber auch im
Mobilfunk in Deutschland vorankommen. Die im
jetzigen Anderungsgesetz vorgeschlagenen Rege-
lungen betreffen ja vor allem Unternehmen, die
durch die neue Forderrichtlinie sowieso schon be-
sonders abgesichert sind, weil im Fall eines Uber-
baus eine Ausgleichszahlung gewihrt werden
kann.

Deswegen wiirde ich Sie bitten, Frau Dr. Henseler-
Unger, einmal dazu Stellung zu nehmen, wie Sie
diese vorgeschlagene Anderung daraufhin bewer-
ten, dass der Uberbau oder der Ausbau zunéchst
mit Steuergeldern geférdert wird, und dann, wenn
sich die Wirtschaftsliicke auch noch vergréBert,
das noch einmal mit Steuergeldern ausgeglichen
wird, also mit staatlichen Mitteln.

Meine zweite Frage geht auch an Sie, Frau Dr.
Henseler-Unger, ich wiirde Sie bitten, einmal zu
sagen, was Sie eigentlich glauben. Sie hatten ja in
Threm Gutachten oder in ihrer Stellungnahme ge-
schrieben, dass das so ein bisschen ,,weille Salbe“
ist, die man probiert draufzulegen. Was wiirden
Sie denn sagen, was gibt es sonst noch fiir M6g-
lichkeiten, eine Kostenteilung der verschiedenen
Akteure zu erméglichen und einen sonstigen
Uberbau zu verhindern? Vielen Dank.

Vorsitzender: Danke sehr, Frau Kollegin Dom-
scheit-Berg, bitte, fiir DIE LINKE.

Abg. Anke Domscheit-Berg (DIE LINKE.): Wir ha-
ben in dem tatsdchlich vorliegenden und dem vir-
tuell vorliegenden Fall zum einen zu tun mit ei-
nem natiirlichen Monopol, wie dem Zugang zu
Glasfaser, der Infrastruktur der digitalen Gesell-
schaft, aber auch mit der begrenzten natiirlichen
Ressource, die wir bei Frequenzen vorliegen ha-
ben, wo wir jetzt iiber das Thema nationales/regi-
onales Roaming reden. Bei beiden Voraussetzun-
gen bin ich der festen Uberzeugung, dass der
Wettbewerb nicht auf der Infrastruktur-, sondern
auf Dienste-Ebene stattfinden sollte und dass un-
bedingt fiir diese wichtigen digitalen Infrastruktu-
ren ein Open-Access-Modell maBigebend sein
sollte. Wir waren mit dem Ausschuss Digitale
Agenda gerade letzte Woche unterwegs, in den
Vereinigten Emiraten und im Oman. Im Oman
finde ich besonders interessant, dass man genau
das als Erkenntnis hatte, und zwar schon etwas
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frither. Dort hatte man genau wie bei uns drei Mo-
bilfunkbetreiber, die es nicht gebacken gekriegt
haben, die weiBen Flecken zu beseitigen, und man
hatte die gleichen Firmen, die es nicht geschafft
haben, Glasfaser auszubauen. Man hat demzufolge
entschieden, eine staatliche Infrastrukturgesell-
schaft fiir den Ausbau von Glasfaser zu schaffen
in Verbindung mit Open-Access, und der gleiche
Ansatz im Bereich Mobilfunk mit Basisstationen,
die durch den Staat gebaut werden ... eine Funk-
zelle gleich eine Basisstation, der Rest ist Open-
Access.

Ich wiirde auf der Basis dieser Erkenntnisse gern
Michael Horn vom Chaos Computer Club fragen,
wie er im Bereich Mobilfunk die Themen ,,natio-
nal“ oder ,regionales Roaming“ im Zusammen-
hang oder im Vergleich sieht zum Thema Infra-
struktur-Sharing? Was sind die jeweiligen Vor-
und Nachteile, in welchen Fillen — zum Beispiel
weibBe Flecken vs. Verkehrsinfrastruktur, wo viel-
leicht ein Anbieter was hat, aber andere nicht?

Und ich hétte zusétzlich gern gewusst, was er zur
Machbarkeit sagen kann, ob er Beispiele kennt,
wo man Ahnliches schon getan hat und mit wel-
chem Ergebnis, und wie er das bewerten wiirde
fiir den deutschen Markt.

Vorsitzender: Danke sehr, Frau Kollegin RéBner,
bitte, fiir DIE GRUNEN.

Abg. Tabea RéBner (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Vielen Dank, auch fiir die Stellungnahmen, und
wenn ich mal so ein bisschen zuriickblicke auf die
letzte Wahlperiode, wo wir das DigiNetzGesetz
beraten haben, war ja gerade die Frage des strate-
gischen Uberbaus eine zentrale Frage. Wenn man
sich angeguckt hat, wie vor Ort an einigen Stellen
ausgebaut wurde, ist genau das passiert, was wir
auch befiirchtet hatten. Insofern glaube ich, ist es
wichtig, dass wir uns damit befassen. Und des-
halb meine erste Frage oder meine ersten beiden
Fragen an Frau Dr. Henseler-Unger:

Die geplanten Regelungen hinsichtlich Breitband-
ausbau, gerade in den unwirtschaftlichen, unat-
traktiven ldndlichen Regionen, kommen die denn
mit diesen Regelungen jetzt in Schwung und falls
nicht, woran hakt es denn und was fehlt?

Und die zweite Frage wire: Sie erwdhnen in Threr
Stellungnahme, dass es ratsam wiére, das Markter-
kundungsverfahren verbindlicher zu machen, als
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es jetzt derzeit ist, indem man festlegen wiirde,
dass die Unternehmen sich an ihre in diesem Zu-
sammenhang gemachten Angaben auch tatsdch-
lich fiir eine gewisse Zeit halten miissen. Wie
koénnte denn so eine Regelung konkret aussehen
und wo miisste die angesiedelt werden?

Und die dritte Frage an Herrn Knapp vom BREKO:
Kommunale Unternehmen werden nach dem Ge-
setzentwurf der Bundesregierung ohne rechtferti-
genden Grund einem hdheren Investitionsrisiko
ausgesetzt als alle anderen Marktteilnehmer,
schreiben Sie in Ihrer Stellungnahme. Im Gegen-
satz dazu sagen aber andere Teilnehmer, dass es
eine Privilegierung der kommunalen Unterneh-
men geben wird. Kénnen Sie noch mal kurz erldu-
tern, worin genau aus Threr Sicht die Benachteili-
gung kommunaler Unternehmen besteht? Danke.

Stellv. Vorsitzende: Ja, vielen Dank, Frau Kolle-
gin, auch von dieser Stelle noch einmal ein herzli-
chen guten Tag an Sie, ich wiirde jetzt zuerst bit-
ten, Frau Dr. Henseler-Unger, einmal in die Beant-
wortung der Fragen zu gehen.

Iris Henseler-Unger (Wissenschaftliches Institut
fir Infrastruktur und Kommunikationsdienste):
Vielen Dank fiir die Fragen. Vielleicht zuerst zum
internationalen Vergleich. Wir haben diese Studie
durchgefiihrt und haben uns die Umsetzung der
Kostensenkungsdirektive in Europa angesehen.
Dabei muss man sagen, dass auch viele andere
Mitgliedsstaaten wie Deutschland vorab — bevor
die Kostensenkungsdirektive auf européischer
Ebene erlassen wurde — schon solche Regelungen
hatten. Insofern kann man sich also die Fille an-
sehen, die geregelt wurden. Und tatsédchlich ist es
so, dass die Fille, die sich im weitesten Sinne um
Uberbau ranken, tatsichlich nur in Deutschland
auftreten. Sie werden das finden in unserer Stu-
die, dass wir da nur deutsche Fille darlegen. Ich
hatte ja versucht, in meiner Stellungnahme darzu-
legen, das mag an der typischen deutschen Situa-
tion liegen, wo sehr viele kleinere Unternehmen
lokal vor Ort unterwegs sind und von daher natiir-
lich es sehr viel komplexer ist, als wenn sehr
groBe Unternehmen unterwegs sind, oder wenn
der Ausbau — das ist die andere Alternative — eben
nur durch Nutzung von Leerrohren erfolgen kann.
Insofern ist das hier schon eine besondere Situa-
tion.

Dann haben Sie gefragt zur Relevanz der jetzigen
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Regelung. Wenn man sich die Uberbaudiskussion
anguckt, verbergen sich hinter diesem Schlagwort
eigentlich relative viele Vorgénge. Das fangt an
mit dem Uberbau, wie wir ihn heute diskutieren,
wenn Graben offen sind, also die Mitverlegung,
geht aber auch hin zu Situationen, wo Leerrohre
mitgenutzt werden und dhnliches. Und wenn man
sich die Streitschlichtungsfille anguckt, die bei
der Bundesnetzagentur gelandet sind, ist das auch
eine sehr heterogene Landschaft, die unter dem
Stichwort Uberbau genannt wird.

Was jetzt den § 77i angeht, hat Frau Kluckert,
glaube ich, einen guten Punkt aufgegriffen. In vie-
ler Hinsicht, glaube ich, umfasst dieser die Breite
des Phidnomens, das wir in Deutschland mit Uber-
bau diskutieren, nicht, er regelt nur einen Einzel-
fall, in dem bei der Férderung und dann eben bei
der neuen Regelung noch in den Forderrichtli-
nien, dass hier eine gewisse Kompensation einge-
fordert werden kann, wenn tiberbaut wird. Nattir-
lich ist das — wenn Sie so wollen — mehr Geld aus-
geben, wenn kompensiert wird, auf der anderen
Seite ist es natiirlich auch — wenn man so will —
vielleicht gut angelegtes Geld, weil Wettbewerb in
der Region gesteigert wird. Und letztlich geht es ja
um den Endkunden, der eben Optionen haben
kénnte und hier vielleicht — ich sage mal — billiger
als das eben vorher der Fall war.

Mich hat Herr Biittner gefragt, wie ich das sehe.
Zum Referentenentwurf des BMVI, das sehen Sie
auch an meiner Stellungnahme: ich wiirde gern
etwas verbindlicher sein, das ,,sollen“ einfiihren,
das wire aus meiner Sicht schon richtig, die jet-
zige Formulierung mit dem , konnen” ist sehr
weich. Wenn man also schon einen § 771 macht,
miisste man die hértere Formulierung des Refe-
rentenentwurfes nehmen. Die Regelungen aus
dem Bundesrat heraus, halte ich fiir zu weitge-
hend, weil sie praktisch alle Fédlle umfassen, die
die Kostensenkungsrichtlinie regeln wollte. Sie
liefe also ins Leere. Die Regelungen wéren europa-
rechtlich nicht statthaft, und sie umfassen auch
Fille, die — wenn man sich die Streitschlichtungs-
verfahren ansieht — bewusst ...natiirlich... die
Mitverlegung mit beinhalten sollten, zum Bei-
spiel, wenn Anliegerbeitrdge bezahlt werden.
Dann ist das kein offentliches Geld, was da inves-
tiert wird in den Ausbau, sondern das ist tatsich-
lich privates Geld der Endverbraucher. Der Bun-
desratsvorschlag ist aus meiner Sicht europarecht-
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lich nicht statthaft und, wie gesagt, er ist so allge-
mein, dass er auch die im deutschen Zusammen-
hang genannten Fille nicht alle abdecken kann.
Ich hatte, wenn es um Alternativen geht, in mei-
ner Stellungnahme angeregt, ob man nicht iiber
KostenteilungsmafBnahmen nachdenken will. Bis-
her hat man das so gemacht: Bei der Mitverlegung
hat man die Kosten des Grabens oder die zusitzli-
chen Kosten des Grabens umgelegt; das ist im
Zweifelsfall viel Geld. 80 Prozent der Kosten bei
der Glasfasererschliefung sind tatsdchlich Tief-
baukosten. Auf der anderen Seite geht es auch um
Kompensation, wenn Endkunden abspringen, das
ist typischerweise der Fall, wenn ein sehr groB3er
marktrelevanter Player die Mitverlegung einfor-
dert und ein kleiner sozusagen der Leidtragende
ist. Dann kann man sich {iberlegen, ob man die
Regelungen, die ansonsten bei der Mitnutzung
schon definiert worden sind, also eine Kompensa-
tion fiir den Endkundenbereich, mit aufnimmt.
Das ist so ein bisschen der Versuch, Frau Klu-
ckert, das, was jetzt aus der Forderrichtlinie, der
Kompensation aus der Foérderrichtlinie kommt,
jetzt auf die Markt-Player zu verlagern. Und dann
kann man sich auch vorstellen, dass fiir den einen
oder anderen sich die Mitverlegung dann nicht
mehr rechnen kénnte.

Frau RéBner, ich glaube, wir beide sind soweit im
Thema drin, dass wir wissen, dass eine § 77i-Re-
gelung nicht den Breitbandausbau in Deutschland
nennenswert voranbringen wird. Wir beobachten
alle fasziniert, dass die Forderung hohe Summen
hat, aber kaum abgerufen wird, das heilt, sehr,
sehr langsam in Gang kommt, dass wir sehr viel
Zeit hier verbringen. Man kann sich natiirlich fra-
gen, ob Anderungen der Forderrichtlinien, Ande-
rungen im Gesetz tatsdchlich dazu beitragen, das
schneller zu machen, oder ob sie eher dazu beitra-
gen, dass alle Beteiligten abwarten und sozusagen,
die Rechtssicherheit infrage gestellt sehen. Ich
glaube schon, dass wir an anderen Stellen anset-
zen miissten, als am § 77i.

Markterkundungsverfahren verbindlicher zu ma-
chen, das ist — wenn man so will — ein gewisser
Investitionsschutz fiir den Erstausbauenden, man
kann dann tiber 3 oder 5 Jahre reden, in denen
kein anderer in den Markt eintreten kann. Das ist
rechtlich nicht einfach, das haben sich, glaube
ich, schon viele angesehen, wie man das hinbe-
kommt, weil es viele Fille gibt. Da hat einer am
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Markterkundungsverfahren gar nicht teilgenom-
men, da miisste man letztlich die Negativauskunft
feststellen. Es gibt sehr viele Fille, wo es auch gar
nicht um strategischen Ausbau geht, sondern es
hat sich einfach der Business Case gedndert: ich
habe einen grofen Industriekunden gewonnen in
der Region, dann baue ich natiirlich die Gemeinde
mit aus, das heilit, meine damalige Auskunft ist
hinfillig vor dem Hintergrund der aktuellen wirt-
schaftlichen Situation. Das sozusagen ist in den
Griff zu bekommen.

Stellv. Vorsitzende: Vielen Dank, Frau Dr. Hense-
ler-Unger, Herr Knapp, bitte.

Sven Knapp (BREKO Bundesverband Breitband-
kommunikation e.V.): Vielen Dank. Zunéchst auf
die Frage von Herrn Biittner eingehend, ob ich be-
ziffern kann, inwieweit die unterschiedlichen Ge-
setzentwiirfe, die vorliegen, die Hemmnisse im
Glasfaserausbau auflésen: da kann man sagen, das
ist ein Blick in die Glaskugel. Zunéchst einmal ist
es so: das Ziel des Gesetzentwurfes, die Hemm-
nisse zu beseitigen, geht in die richtige Richtung.

Man muss zundchst mal sehen: der urspriingliche
Entwurf war darauf ausgerichtet, eine klare Unzu-
mutbarkeitsregel einzufiihren, das heilit, wenn ein
Uberbaufall vorliegen wiirde, wire per se durchs
Gesetz klargestellt, dass das nicht moglich wére.
Insofern ist der aus unserer Sicht deutlich besser
geeignet, den Glasfaserausbau zu beschleunigen,
als der jetzt vorliegende Entwurf der Bundesregie-
rung. Der sieht ja nur — wie Frau Henseler-Unger
auch schon gesagt hat — eine Priifung vor, die
letztlich in langwierigen Verfahren bei der Bun-
desnetzagentur endet. Das wird letztlich dazu fiih-
ren, wenn wir uns die Investorenseite ansehen,
dass ein ausbauwilliges Unternehmen sich dage-
gen entscheiden wird, in den Ausbau zu gehen,
weil es einfach sagt, da sind so viele rechtliche
Unwiégbarkeiten fiir mich, ob sich mein Ausbau in
der Praxis realisieren ldsst — und vor allem wirt-
schaftlich realisieren ldsst —, dass es im Zweifel
sagen wird, dieses Risiko gehe ich nicht ein.

Aber was deutlich wichtiger ist, ist der Aspekt,
der im Gesetzgebungsverfahren bisher nur am
Rande oder gar nicht beleuchtet wurde, und zwar:
wie geht man mit der unterschiedlichen Behand-
lung um, die wir aktuell haben, auf der einen
Seite von kommunalen Unternehmen und auf der
anderen Seite den sonstigen Unternehmen im
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Markt.

Wir haben aktuell den Fall, dass sich sehr viele
Akteure im Breitbandausbau bewegen; es ist ein
sehr wettbewerbsintensiver Markt, und die Rege-
lungen, die jetzt im Gesetz stehen, im § 771, die
benachteiligt kommunale Unternehmen insofern,
dass sie nach den bisherigen ergangenen Entschei-
dungen der Bundesnetzagentur ...also dass die
Bundesnetzagentur die Regelungen so auslegt,
dass kommunale Unternehmen bei jedem Ausbau
letztlich zu einer Mitverlegung verpflichtet wer-
den kénnen. Im Unterschied dazu: Ein rein privat-
wirtschaftliches Unternehmen, auch wenn das ei-
genwirtschaftlich ausbaut, wird nicht erfasst.
Diese Regelung verkennt aber, oder diese Ent-
scheidungen verkennen aber, dass auch kommu-
nale Unternehmen im Schwerpunkt eigenwirt-
schaftlich ausbauen; auch kommunale Unterneh-
men besorgen sich Geld am Kapitalmarkt und ma-
chen eigenwirtschaftlichen Ausbau. In dem Zu-
sammenhang wiirde ich auch gern auf eine Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts verwei-
sen. Das ist eine relativ aktuelle Entscheidung, da
ging es um das Thema Vectoring, und da sagt das
Bundesverwaltungsgericht: auch kommunale Un-
ternehmen sind, wenn sie eigene Mittel ansetzen,
als private Anbieter zu sehen und insofern wére
diese Klarstellung im Gesetz — wir haben auch ei-
nen Vorschlag dazu gemacht — aus unserer Sicht
besonders wichtig, um letztlich den Glasfaseraus-
bau in Deutschland erheblich zu beschleunigen.
Diese Klarstellung fehlt aus unserer Sicht, sie ist
weder im Entwurf zum Gesetzestext bisher enthal-
ten, noch ist das in der Begriindung hinreichend
deutlich klargestellt. Insofern ist unser klares Vo-
tum, dort nachzuschérfen, um letztlich gleiche
Chancen fiir alle Marktteilnehmer herzustellen,
um zu ermdglichen, dass wir mdglichst in
Deutschland jetzt endlich mal vorankommen im
Glasfaserausbau.

Auf die Frage von Frau RofBner eingehend: ich
glaube, die wesentlichen Punkte habe ich schon
gesagt. Wenn kommunale Unternehmen eigen-
wirtschaftlich ausbauen, werden sie aktuell
schlechter gestellt, als eben andere Unternehmen,
wie beispielsweise eine Telekom, und aus unserer
Sicht kann das nicht sein, weil sie beide auf dem
gleichen Markt aktiv sind. Wir reden hier nicht
uber den Einsatz offentlicher Mittel, also wenn es
um Forderung geht, ist das ein anderer Regelfall,
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aber solange wir uns im eigenwirtschaftlichen Be-
reich bewegen, miissen alle Unternehmen aus un-
serer Sicht gleichgestellt werden. Insofern ist da
auch eine entsprechende Definition erforderlich.

Stellv. Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Knapp, als
néchstes bitte ich Herrn Prof. Kiihling ums Wort.

Prof. Dr. Jiirgen Kiihling (Universitdt Regensburg):
Vielen Dank, Frau stellvertretende Vorsitzende,
vielen Dank, Herr Abgeordneter Lange, fiir die
zwei Fragen.

Bei der ersten Frage, um das noch in Erinnerung
zu rufen, ging es um die Frage, welcher Zeitpunkt
empfehlenswert wére, um den Artikel 61 Absatz
4, also das ,,local Roaming“ wie es als Option in
EKEK vorgesehen ist, umzusetzen. Um gewisser-
malen im Tenor-Stil zu antworten: moglichst
frithzeitig, wére mein Hinweis, und auf jeden Fall
vor Erteilung der Frequenznutzungsrechte. Wa-
rum? Aus meiner Sicht ergibt sich die Argumenta-
tion mit einem Blick auf den Artikel 61 Abs. 4,
und deshalb habe ich den in meiner Stellung-
nahme auch noch mal im vollen Wortlaut zu Be-
ginn abgedruckt.

Diese Norm ist schon relativ komplex, mit sehr,
sehr vielen restriktiven zusétzlichen Bedingun-
gen, mit einem erheblichen Anforderungsprofil
auch an den Vollzug dieser Norm, damit also auch
eine erhebliche Anforderung an die Bundesnetz-
agentur, wenn sie diese Norm aktivieren mdochte.
Die weitere Bestimmung, die relevant ist, habe ich
auch abgedruckt: der Artikel 124 des EKEK sagt,
dass diese Norm auf jeden Fall umgesetzt werden
muss, wie bei jeder Richtlinie, und dann wird
noch behordlich darauf hingewiesen gewisserma-
Ben, dass sie auch vollzugsscharf gestellt werden
muss zum Dezember 2020, also ab diesem Zeit-
punkt soll die Norm anwendbar sein. Das bedarf
einer ganzen Reihe von Voraussetzungen, und
eine der Voraussetzungen hat die Bundesnetza-
gentur — und deswegen hab ich auch das zitiert in
meiner Stellungnahme — schon hergestellt, indem
sie in ihrer Prdsidentenkammerentscheidung vom
26.11.2018 darauf hingewiesen hat, dass es diese
Norm gibt, und dass sie Bestandteil des Versteige-
rungsverfahrens der Planung der betroffenen bie-
tenden Unternehmen ist, dass sie sich darauf ein-
stellen konnen, dass gegebenenfalls unter den
Voraussetzungen, die diese Norm vorgibt, ein ent-
sprechender Vollzug denkbar ist. Das heilt also,
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der erste Schritt ist damit vollzogen, wie er auch
in den Erwédgungsgriinden der Richtlinie, auch die
habe ich abgedruckt, vorgesehen ist.

Nun ist ein wichtiger Punkt, darauf hinzuweisen,
den ich als ndchsten ausgefiihrt habe: diese Norm
ldsst relativ wenig Umsetzungsspielraum fiir den
deutschen Gesetzgeber. Das wird ein Punkt sein,
den das Haus noch an vielen Stellen beschéftigen
wird, es handelt sich hier um eine zwingende
Norm, die auch schon so ausdifferenziert ist, dass
der Spielraum fiir die Umsetzung aus meiner
Sicht duBerst beschrénkt ist, insofern glaube ich,
werden die Anforderungen eher anschliefend
beim Vollzug dieser Norm liegen, durch die Bun-
desnetzagentur.

Was aber wichtig ist, fiir den deutschen Gesetzge-
ber: wir haben den Gesetzesvorbehalt und in die-
sem EKEK ist ja im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens in den Artikel 61 Absatz 4 noch eine zu-
sdtzliche Schutzvorschrift gewissermaBen fiir die
betroffenen Mobilfunkunternehmen aufgenom-
men worden, ndmlich gewissermalen eine Warn-
hinweispflicht. Man soll als zustdndige Behorde
vor Erteilung der Zuweisung der Frequenzen ge-
wissermalen einen entsprechenden Warnhinweis
geben, dass mit der Anwendung dieser Norm zu
rechnen ist. Und dieser Warnhinweis, dafiir be-
darf es meines Erachtens, um etwaige Streitigkei-
ten moglichst zu vermeiden, einer gesetzlichen
Umsetzung, und das wire das, was jetzt aus mei-
ner Sicht ziigig herzustellen ist, denn ansonsten
besteht faktisch die Gefahr, dass diese Norm nicht
mehr in der jetzigen Versteigerung angewandt
werden kann. Und das bedeutet, dass diese Norm
erst 2025 angewandt werden kann, und das ist si-
cherlich bei dem grundsétzlichen Ziel, wie wir
Richtlinien auszulegen haben, ndmlich denen
eine effektive Wirkung beizumessen, nicht im
Sinne des Richtliniengebers, dass diese Norm erst
2025 bei 6G oder wo auch immer angewandt wer-
den sollte. Also insofern ist der Tenor noch mal
ganz klar: Moglichst ziigig an die Umsetzung die-
ser Norm gehen und auf jeden Fall vor Erteilung
der Frequenznutzungsrechte.

Damit verbunden — zweite Frage — in gewisser
Weise dhnliche Auslegungsprinzipien. Aus mei-
ner Sicht kommt es hier im Wesentlichen wieder
auf das Unionsrecht an. Wir miissen hier den
EKEK auslegen, auch hier ist der Spielraum des
nationalen Gesetzgebers gering.

Ausschuss fiir Verkehr und digitale Infrastruktur

Die zweite Frage, um das noch in Erinnerung zu
rufen, zielte darauf ab, wie weit denn der Anwen-
dungsbereich dieser Norm zu sehen ist. Da habe
ich in meiner Stellungnahme in Punkt 5 darauf
hingewiesen, dass es denkbarerweise zwei Ausle-
gungsarten gibt: Eine restriktive Auslegungsart,
die davon ausgeht, dass die Norm immer nur dort
angewandt werden kann, fiir die jeweilige Fre-
quenz, auf die sie auch bezogen erfolgt ist, also wo
der Warnhinweis quasi frequenzscharf erfolgt ist.

Die andere Auslegungsart ist eine etwas breitere,
die davon ausgeht, dass diese Norm, wenn erst
einmal der Hinweis erfolgt ist, dann auch fre-
quenzflexibel angewandt werden kann. Auch hier
wieder der Tenor: Ich halte die zweite Ausle-
gungsart fiir die richtige, eine frequenzflexible An-
wendung. Das muss sich durch Auslegung des
Unionsrechts beantworten, und da schauen wir
uns den Wortlaut an: der ist offen, da ist allge-
mein von lokalen Roaming-Vereinbarungen die
Rede und von Funkfrequenzen und darauf ge-
stiitzten Diensten, und beim Warnhinweis, da
spricht er davon, dass der bei der Erteilung der
Frequenz-Nutzungsrechte zu ergehen hat. Das
heilit, wir haben hier an keiner Stelle eine Formu-
lierung dahingehend, dass auf die spezifischen
Frequenznutzungsrechte abgehoben wird, genauso
wenig steht dort explizit drin, dass das frequenz-
flexibel zu verstehen ist. Der Wortlaut ist also of-
fen. Die Genesis — meines Erachtens ist es so, dass
im urspriinglichen Kommissionsentwurf gar nicht
dieser Warnhinweis vorgesehen war. Insofern
hielte ich es fiir seltsam, wenn diesem Warnhin-
weis jetzt eine Verengung auf eine frequenzspezi-
fische Interpretation beigemessen wird. Denn
letztlich — und darauf kommt es an, telelogische
Interpretation, franzosisch schon gesagt: effet
utile; wir wollen dieser Richtlinie eine praktische
Wirksamkeit verleihen. Wenn ich jetzt davon aus-
gehe, dass das frequenzscharf zu erfolgen hat,
dann reden wir davon, dass wir aktuell in diesem
Versteigerungsverfahren nur eine sehr geringe
Wirkung erzielen werden. Warum? Weil in
Deutschland schon seit vielen Jahren die Bundes-
netzagentur ein Frequenzflexibilisierungskonzept
verfolgt, die Auflagen sind jeweils mit allen Fre-
quenzen; konnen sie erfiillt werden. Und wenn
wir jetzt tatsdchlich an jedem lokalen Ort gucken,
mit welcher Frequenz wird denn da gerade diese
Verpflichtung erfiillt, und dann gibt es eine An-
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wendung dieser Norm, dann kénnen wir die An-
wendung dieser Norm auch gleich ganz lassen.
Denn dann wird sie praktisch nicht anwendbar.
Aus der Perspektive des Zugangspetenten, derje-
nige, der Zugang haben mochte, heifit das, er muss
sich dann auf die wechselhaften Spiele der Fre-
quenznutzung durch das betroffene regulierte Un-
ternehmen einstellen, und das wére sicherlich
faktisch nicht besonders sinnvoll, dass dieses Un-
ternehmen jeweils reagieren muss, wenn gegebe-
nenfalls doch wieder auf eine andere Frequenz
zurlickgegriffen wird.

Ich sehe sogar den Anreiz zu einer ineffizienten
Frequenznutzung, indem ich sehe, wenn ich jetzt
auf die 5G-Frequenz hier zuriickgreife, dann habe
ich die Gefahr, dass an diesem Standort eine Auf-
erlegung dieses umgesetzten Artikel 61 Abs. 4
kommt; also nutze ich besser nicht diese neue Fre-
quenz, sondern eine alte Frequenz. Jedenfalls
fiithrt das aus meiner Sicht dazu, dieses frequenz-
scharfe Verstdndnis, dass wir diese Norm faktisch
leerlaufen lassen, da kénnen wir 20, 30 Jahre war-
ten, bis sie voll vollzugsfidhig wird. Ich kann mir
nicht vorstellen, dass das der Sinn des Richtlini-
engebers gewesen ist, als er diese Bestimmung
vorgesehen hat, und insofern glaube ich, wiére es
sinnvoll, auch das mdglichst — wenn ich das so
formulieren darf — unkreativ umzusetzen, und
nicht bei der Umsetzung jetzt besondere Be-
schrankungen/Einschrdnkungen zu iiberlegen,
sondern einen weiten Spielraum vorzusehen und
darauf zu hoffen — wie an vielen anderen Stellen
des EKEK — dass die Bundesnetzagentur im an-
schlieBenden Normvollzog diese Norm volkswirt-
schaftlich sinnvoll anwendet, dafiir hat die Norm
hinreichend viele restriktive Bedingungen. Noch
mal die Quintessenz: Ich bin der Meinung, dass
das Richtlinienrecht so verstehen ist, dass hier
eine frequenzflexible Anwendung vorgesehen ist.

Stellv. Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Horn, bitte.

Michael Horn (Chaos Computer Club e.V.): Viel-
leicht ein, zwei Worte zu meiner Person und zum
Hintergrund: Ich habe neben dem CCC-Hut, den
ich heute aufhabe, fiir Carrier im Mobil- und Fest-
netzbereich gearbeitet, international in den letzten
Jahren. Das gréBere Projekt zuletzt war die Beglei-
tung des Ausbaus eines landesweiten 4G-Netzes
in Indien. Zu der Frage Mobilfunk, ,National Ro-
aming” in Gegeniiberstellung zum Infrastruktur-
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Sharing, deren Vor- und Nachteile und die Mach-
barkeit: wir hatten in Deutschland schon den Fall
von ,,National Roaming“, das war zum Netzstart
der VIAG Interkom vor vielen, vielen Jahren, die
das Netz der T-Mobile als Rumpfnetz in Gegenden
verwendet haben, wo sie noch keinen Ausbau hat-
ten, der sich damals hauptséchlich auf die Stadte
beschrédnkt hat. Das beantwortet die Frage der Um-
setzbarkeit: das gab’s schon, mit ertrdglichem Auf-
wand, ist zeitnah umsetzbar. Es ist allerdings mei-
ner Ansicht nach kein nachhaltiges Konzept. Es
lohnt der Blick zum Beispiel nach Polen, wo die
T-Mobile zusammen mit der ORANGE Infrastruk-
tur-Sharing betreibt, gerade was die ldndlicheren
Gebiete angeht. Das fithrt dazu, und das ist defini-
tiv auf der Seite der Vorteile von Infrastruktur-
Sharing, dass man sich in diesen Gebieten den
Ausbau teilen kann und damit die Kosten fiir
beide Netzbetreiber oder fiir alle Netzbetreiber,
sich senken, aber alle gleichzeitig die Kunden, die
erreichbar sind, zufriedenstellen konnen. Bei ei-
ner Infrastruktur, die im landlichen Raum steht,
frage ich mich, ob es tatsdchlich an jedem Stand-
ort — und oft werden da auch Standorte geteilt —
drei Antennen braucht, oder ob ein dichterer Aus-
bau von mehreren Standorten, die man sich auf
der Netzebene teilt, nicht von Vorteil wire. Es ist
ohnehin so, dass bei 5G, also den Netzen der Zu-
kunft, diese zusammenwachsen. 5G sieht eine
Technologie namens ,,Network Slicing” vor, das
heiBt, eine viel flexiblere Aufteilung der Ressour-
cen, um sie auch teilen zu kénnen. Das ist quasi
im Protokoll schon so vorgesehen, dass man das
Netz viel flexibler behandelt und auch Moglich-
keiten baut fiir Unternehmen, die mit innovativen
Konzepten da herangehen, die vielleicht noch gar
keine Carrier sind und sich des Netzes bedienen
und darauf einen Dienst anbieten, der vom reinen
Netzbetrieb komplett losgelost ist. Das heilit: Wer
am Ende des Tages die Basisstation betreibt, mit
der ich den Dienst nutze, tritt in 5G weiter in den
Hintergrund, das ist dann eine Frage, wie man das
mit der Abrechnung der Nutzung ausgestalten
soll.

Stellv. Vorsitzende: Sie hitten noch ein bisschen
Zeit, aber Sie miissen es nicht niitzen, dann be-
danke ich mich und mo6chte Herrn Bednarski bit-
ten, seine Frage zu beantworten.

Josef Bednarski (Betriebsrat der Deutschen Tele-

19. Wahlperiode Protokoll der 33. Sitzung

vom 13. Februar 2019

Seite 11 von 25



kom AG): Vielen Dank, Frau stellvertretende Vor-
sitzende, vielen Dank, MdB Gustav Herzog, fiir die
beiden Fragen. Zum einen die Novellierung des §
77i und zum anderen, was das lokale Roaming im
Hinblick auf eine technischen Realisierung anbe-
trifft. Zum § 77i: Ich bin der Auffassung, dass der
vorliegende Gesetzentwurf ein sehr ausgewogener
Kompromiss ist, wo Infrastruktur und Wettbewerb
effizient dargestellt werden und der Zugang insbe-
sondere diskriminierungsfrei ausgestattet werden
kann. Wenn man sich anschaut, wo es die groBten
,Probleme” gibt: das sind Kosten. Wie schon ge-
sagt worden ist, sind 80 Prozent der Kosten im
Durchschnitt Tiefbaukosten bei der Verlegung von
Erdkabeln. Ich denke, da muss man — auch andere
Léander sind schon genannt worden — iiber den
Tellerrand Deutschlands hinausschauen, wie man
auch effizient Kabel verlegen kann; nicht nur, was
rechtliche Rahmenbedingungen anbetrifft, son-
dern auch, was Techniken anbetrifft. Micro-Tren-
ching als Beispiel, da braucht man nur mal in die
Niederlande zu gehen, dann weill man, wie effi-
zient und schnell so was gemacht werden kann.
Man muss auch, denke ich, beriicksichtigen, wel-
che rechtlichen Regelungen angepasst werden
miissen, gerade was Genehmigungsverfahren an-
betrifft, um bestimmte Dinge zu beschleunigen.
Denn wenn wir — und das ist so ein kleiner Bogen
zum zweiten Teil der Frage — 5G-Infrastruktur
schnell ausbauen wollen, dann brauchen wir auch
das schnelle Auslegen von Glasfaserleitungen.
Und das ist nicht nur — wie gesagt — eine Frage der
Technik, sondern auch Frage der rechtlichen Rah-
menbedingungen.

Zum zweiten Teil der Frage: lokales Roaming und
technische Realisierbarkeit. Technisch ldsst sich
sehr viel realisieren. Ich war in meiner aktiven
Zeit in der Planung der digitalen Vermittlungs-
technik bei der ehemals Deutschen Bundespost ta-
tig. Ich glaube, ich weil}, was es bedeutet, wenn
man versucht, verschiedene Dinge miteinander zu
verquicken; soll heiBlen, lokales Roaming — wenn
es Software wie auch Hardware betrifft — zu reali-
sieren, heiBit, dass man auch zeitliche Verzogerun-
gen in Kauf nehmen muss. Das ist einmal viel-
leicht etwas weniger, manchmal aber auch etwas
mehr. 5G heilit, wir wollen geringe Latenzzeiten
haben, insbesondere fiir Anwendungen, die wir in
unserer Wirtschaft in diesem Lande brauchen.
Wenn wir das haben wollen, miissen wir auch
eine kurze Latenzzeit realisieren konnen. Alles,
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was wir an zusétzlichen Dingen — auch software-
miébig — einbauen, heilit, Latenzzeiten zu verldn-
gern. Das heilit, alles das, was wir uns mit 5G vor-
stellen, wird so nicht realisierbar sein. Insofern,
wenn ich die Frage lokales Roaming oder Infra-
struktur-Sharing direkt beantworten darf, wiirde
ich mich sofort fiir Infrastruktur-Sharing ausspre-
chen. Es ist gelibte Praxis in anderen Ldndern und
die Deutsche Telekom — wie auch Vodafone und
Telefonica — praktizieren dies, es ist state of the
art. Ich denke, Deutschland benétigt 5G, wir sind
ein Industriestandort, und wir miissen dieses
schnellstméglich haben. Es ist industriepolitisch
wichtig und beschiftigungspolitisch wichtig,
denn wenn wir die technischen Voraussetzungen
nicht haben, haben wir beschéftigungspolitische
Probleme, die kann man nicht wegdiskutieren.
Die Frage ist auch in dem Gesamtzusammenhang,
wenn lokales Roaming kommen sollte — was ich
in keinster Art und Weise befiirworte — dann fiihrt
das mit absoluter Sicherheit zu geringeren Investi-
tionen durch diejenigen, die Infrastruktur aus-
bauen. Damit sind Hemmnisse verbunden, und
die fithren, wie gesagt, zu geringeren Investitio-
nen. Lokales Roaming konterkariert im Gesamt-
kontext beides: zum einen den wirtschaftlichen
Fortschritt in diesem Land, wie auch das arbeits-
marktpolitische, was da dranhéngt. Insofern von
mir noch mal ganz klar ein Votum fiir Infrastruk-
tur-Sharing. Die Frage ist fiir mich auch, warum
die Eile, jetzt solche Dinge machen zu wollen. Die
Frage miissen andere beantworten, ich stelle sie
einfach nur.

Conclusio im Gesamtzusammenhang ist fiir mich:
5G mit keinem lokalen Roaming schafft industrie-
politischen Fortschritt in dieser Republik, wel-
chen wir brauchen. Wir diskutieren in der Repub-
lik sehr viel {iber Elektromobilitidt und tiber an-
dere Dinge, die wir nach vorne bringen wollen,
dazu brauchen wir auch 5G. Wir brauchen insbe-
sondere Campus-Netze, die in keinster Art und
Weise was mit lokalem Roaming zu tun haben, die
Industrie muss schnellst moglichst solche Netze
haben, die auch miteinander verbunden werden,
das stiarkt diesen Standort Deutschland. Wir brau-
chen auch Daseinsvorsorge fiir die Menschen, das
eine sticht aber nicht das andere aus. Wir miissen
weille Flecken ausbauen, das konnen wir aller-
dings auch ohne lokales Roaming machen, noch
mal: Infrastruktur-Sharing ist eben genannt wor-
den. Wir sichern dadurch Arbeitspldtze, nicht nur
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in der Telekommunikationsindustrie, sondern im
gesamten Land, denn dieses Land braucht Digita-
lisierung, und wir brauchen dieses gerade in der
digitalisierten Welt, um am wissenschaftlichen
Fortschritt und am Fortschritt in der Hightech-In-
dustrie weiter teilnehmen zu kénnen. Das brau-
chen wir, ,,Silicon Valley* muss auch in Deutsch-
land stattfinden, und wenn wir diesen techni-
schen Fortschritt nicht haben, findet ,,Silicon Val-
ley“ woanders statt, aber nicht in Deutschland.

Vorsitzender: Danke sehr, auch fir die zeitliche
Punktlandung, Prof. Fetzer, bitte.

Prof. Thomas Fetzer (Vanderbilt, Universitit
Mannheim): Vielen Dank, Herr Vorsitzender, und
Herrn Herzog fiir die beiden Fragen. Zunichst ein-
mal zu § 77i. So wie ich es auch in meiner Stel-
lungnahme geschrieben habe, halte ich die Fas-
sung der Bundesregierung fiir eine angemessene
Fassung, um die Probleme in den Griff bekommen
zu kénnen. Warum? Ich will das begriinden.

Im Prinzip geht die Telekommunikationsregulie-
rung davon aus, dass infrastrukturbasierter Wett-
bewerb der nachhaltige Wettbewerb ist, der auch
erstrebt werden soll und dass womoglich infra-
strukturbasierter Wettbewerb auch stimuliert wer-
den soll. Die Kostensenkungsrichtlinie bzw. das
die Kostensenkungsrichtlinie umsetzende Digi-
NetzGesetz trdgt dazu bei, indem sie in mehr Be-
reichen infrastrukturbasierten Wettbewerb ermog-
licht, indem ein Mitverlegungs- bzw. hier ein Ko-
operationsanspruch besteht. Bei diesem Ziel ist es
meines Erachtens die rechtfertigungsbediirftige
Ausnahme, wenn man diese Pflicht einschranken
will. Eine Begriindung hierfiir kann sein, dass 6f-
fentliche Investitionen entwertet werden und dass
der eigentliche Zweck — ndmlich dass ein Glasfa-
sernetz zumindest mal vorhanden ist, gefdhrdet
wird. Mit anderen Worten: Wenn eine 6ffentliche
Investition dann nicht mehr stattfindet und statt
Infrastrukturwettbewerb tiberhaupt kein Glasfaser-
netz da ist. Das kann mit der Regelung des § 77i
Abs. 3 — wie sie nun vorgeschlagen ist — erreicht
werden. Ich halte es auch fiir richtig, dass der
Bundesnetzagentur dabei ein Ermessen zukommt.
Das gibt der Bundesnetzagentur die nétige Flexibi-
litdt, um auch auf die Heterogenitdt im Markt in
Hinblick beispielsweise auf die Anteilseigner-
strukturen einzugehen.

Zur zweiten Frage, inwieweit der Artikel 61 Abs.
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4 des Européischen Kodex so umgesetzt werden
konnte, dass er fiir das jetzt anstehende 5G-Verga-
beverfahren noch anwendbar ist — ich will das,
wie Kollege Kiihling, tenorméBig beantworten, um
es dann zu begriinden: Ich halte es fiir nahezu
ausgeschlossen, dass man ein Gesetzgebungsver-
fahren und die dann folgende Anwendung des Ge-
setzes so durchfiihrt, dass es europarechtssicher
noch auf die Vergabe der 5G-Frequenzen ange-
wendet werden kann.

Warum habe ich diese erheblichen europarechtli-
chen Bedenken? Kollege Kiihling hat vollig zu
Recht gesagt, dass Artikel 124 des Kodex sagt,
dass der Kodex umgesetzt werden muss bis zum
21.12.2020, und dass er angewendet werden muss
ab dem 21.12.2020. Das steht namlich nicht drin,
er muss ,,spatestens zum 21.12.2020 angewendet”
werden, man kann also aus dieser Vorschrift mei-
nes Erachtens ein klares Anwendungsverbot des
Kodex vor diesem Zeitpunkt ableiten. Das
schriankt auch nicht die Idee der Vorwirkung von
Richtlinien ein und das ,effet utile®, denn natiir-
lich dort, wo es heute schon Umsetzungsspiel-
rdume bzw. Ermessensspielrdume fiir die Bundes-
netzagentur gibt, miissen die Wertungen des Ko-
dex — aber eben die Wertungen und nicht die Nor-
men des Kodex — unmittelbar angewendet wer-
den. Wenn es so ist, dass erst angewendet werden
darf ab dem 21.12.2020, stellt sich natiirlich die
Frage, worin denn eigentlich eine Anwendung des
Kodex liegt? Und da kann man — wie der Kollege
Kiihling — sicherlich der Auffassung sein, dass im
Prinzip die Anwendung des Kodex darin liegt,
dass in den Frequenzzuteilungen oder den finalen
Zuteilungen auch das Roaming auferlegt wird.

Ich wiére hier aber sehr dezidiert der Auffassung,
dass eine Anwendung des Kodex eben schon in
dem von Herrn Kiihling als Warnhinweis bezeich-
neten Hinweis, der europarechtlich zwingend vor-
gesehen ist, liegt. Denn ein Warnhinweis, in dem
einfach nur drinstiinde, ,,Achtung, da gibt es ein
neues Gesetz!“, wire ja etwas sehr Seltsames; wir
gehen davon aus, dass Rechtsunterworfene wis-
sen, dass es neue Gesetze gibt, die auch prinzipi-
ell angewendet werden kénnen. Der Warnhin-
weis, der da enthalten ist, ist meines Erachtens
eine zwingende Tatbestandsvoraussetzung dafiir,
dass spéter iiberhaupt angewendet werden darf.
Mit anderen Worten: Schon die Erteilung eines
Warnhinweises, wenn wir mal diese Terminologie
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so verwenden wollen, ist eine Anwendung des
Kodex.

Wann muss dieser Warnhinweis erfolgen? Der
muss erfolgen, wenn man in die englische Origi-
nalfassung der Richtlinie schaut, da steht es deut-
lich bei den ,original conditions”, also bei den ur-
spriinglichen Bedingungen. Und die urspriingli-
chen Bedingungen sind meines Erachtens die
Vergabebedingungen, wie sie die Bundesnetzagen-
tur am 28. November 2018 verdffentlich hat. Nicht
umsonst hat die Behorde auch in diesen Bedin-
gungen schon auf Artikel 61 hingewiesen, ist also
offenkundig selbst davon ausgegangen, dass sie
jetzt —und nicht erst spéter — diesen Hinweis er-
teilen kann. Mit anderen Worten: Schon am 28.
November 2018 hitte es einer gesetzlichen Grund-
lage bedurft. Die gab es aber nicht und da schlieft
sich jetzt der Kreis, die kann auf Grundlage von
124 auch nicht nachtréglich riickwirkend erlassen
werden. Selbst wenn man das einmal zur Seite
lassen und sagen sollte, das geht — denn umsetzen
kann der Gesetzgeber natiirlich das Gesetz — es
geht ja um die Frage der Anwendbarkeit. Wann er
es anwenden kann, da hétte ich doch erhebliche
Zweifel, dass kurz- und mittelfristig dieses Gesetz
jemals angewendet werden kann. Warum? Aus
den Erwédgungsgriinden in der Richtlinie ergibt
sich sehr deutlich: das ist eine Ausnahmevor-
schrift. In den Erwédgungsgriinden steht sogar
,Ausnahmevorschrift“ drin, das ist eine Ultima-
Ratio-Vorschrift fiir den Fall, das nichts anderes
mehr hilft. Das bedeutet, es muss feststehen, dass
in einem Bereich nicht ausgebaut werden kann,
aus wirtschaftlichen oder physischen Griinden.
Das kann aber ernsthaft ja erst feststehen, wenn
die Versorgungsverpflichtung hatte erfiillt werden
miissen, also im Jahr 2022 oder wann auch immer
die einzelnen Verpflichtungen auslaufen. Insofern
wiirde man meines Erachtens kurzfristig damit
ohnehin nichts bewirken kénnen. Ich glaube
auch, dass man durchaus begriinden kann, dass
diese Vorschriften frequenzbezogen sind, ich teile
die Auffassung vom Kollegen Kiihling, dass man
das anders sehen kann, aber es stellt sich schon
die Frage, warum in einer Frequenzzuteilung da-
rauf hingewiesen werden muss. Ein letzter Satz
vielleicht an der Stelle noch, ich glaube auch
nicht, dass man damit dem europdischen Gesetz-
geber Unrecht tut und den ,.effet utile” verhindert.
Denn wenn der europdische Gesetzgeber gewollt
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hitte, dass diese Vorschriften schneller anwend-
bar sind, dann hétte er ohne weiteres — wie er es
in anderen Féllen auch tut — bei den Inkrafttre-
tensvorschriften sagen kénnen “Artikel 61 Absatz
4 gilt schon ab dem Tag des Inkrafttretens dieser
Norm“. Lange Rede kurzer Sinn: Ich habe erhebli-
che Bedenken, ob man das Gesetzgebungsverfah-
ren so umsetzen kann, dass es fiir die jetzt anste-
hende 5G-Versteigerung relevant werden wird.

Vorsitzender: Danke sehr, das Wort hat Kollege
Jarzombek fiir die nédchste Frage, bitte.

Abg. Thomas Jarzombek (CDU/CSU): Wir haben
hier offenbar eine Spannbreite auch juristischer
Einschédtzungen. Das bringt mich dazu, auf den
technischen Teil zu kommen.

Ich wiirde gerne Herrn Dr. Haustein befragen, und
zwar lber die Frage, wie eigentlich Kooperationen
tatsdchlich moglich sein konnen. Bisher wurde
immer geredet von ,local Roaming®, wobei es gar
nicht unbedingt — glaube ich — Roaming sein
muss. Deshalb wiirde ich Sie bitten, uns einmal
zu erldutern, welche technischen Umsetzungs-
moglichkeiten es hier gibt, wie zum Beispiel das
Multi-Operator-Core-Networksystem oder dhnli-
che Dinge, und was das mdglicherweise fiir eine
betriebswirtschaftliche Auswirkung haben kann.
Denn was wir auch bei Herrn Bednarski horten,
wiirde ja dieses MOCN quasi auch ein Infrastruk-
tur-Sharing bedeuten und da mag es vielleicht un-
terschiedliche GroBenordnungen von Aufwand
geben. Es fragt sich, was das bedeutet in wirt-
schaftlich ohnehin sehr schwierig erschliefbaren
Regionen, denn das wire ja die Voraussetzung,
um diese Norm einsetzen zu kénnen. Damit
mochte ich die Frage verbinden, ob es am Ende
auch moglich wire, mit bestimmten oder einer
dieser Technologien auch durchgehende Gespré-
che zu ermdglichen, ohne Verbindungsabbriiche.

Ich wiirde als zweites noch Herrn Ruge fragen
vom Landkreistag, wie er insgesamt die gesamten
Anderungen dieser 5. TKG-Anderungsnovelle be-
urteilt, insbesondere in Bezug auf die Aspekte des
gemeinhin als DigiNetz bezeichneten Teils.

Vorsitzender: Danke sehr, Herr Wiehle bitte fir
die AfD-Fraktion.

Abg. Wolfgang Wiehle (AfD): Herr Vorsitzender,
meine Damen und Herren, ich méchte gerne auch
das Thema lokales Roaming aufgreifen, das die
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Regierungsfraktion jetzt in die Anho6rung hinein-
getragen haben.

Lokales Roaming bedeutet ja faktisch, dass in Ge-
bieten, wo es verpflichtend wird, kein Infrastruk-
turwettbewerb mehr stattfindet. Nun stellt sich
die Frage, wenn wir im mobilen Bereich keinen
Infrastrukturwettbewerb in bestimmten Regionen
wiinschen, warum dann bei Ausbau des Glasfaser-
netzes? Sollte man das Breitbandnetz nicht zu-
sammen denken und eine iibergreifende Strategie
veranschlagen? Miissen wir in diesem Hinblick,
statt {iber Glasfasermitverlegung zu reden, dariiber
reden, die Betreiber in den unterversorgten Gebie-
ten, in denen ein eigenwirtschaftlicher Ausbau
nicht moglich ist, zur gemeinsamen Nutzung von
Glasfaserinfrastruktur zu verpflichten? Hierzu
wiirde mich die Meinung von Prof. Kiihling inte-
ressieren.

Zweiter Punkt: Die Frage betrifft den Infrastruk-
turwettbewerb und geht an Herrn Knapp. Aus
Stellungnahmen verschiedener Sachverstdndiger
wird deutlich, dass die Tiefbaukosten nicht die re-
levante KostengréBe oder Motivation zum Uber-
bau darstellen. Vielmehr sorgt die Verdnderung
des Endkundenmarktes dafiir, dass die Projekte
gegebenenfalls nicht mehr rentabel sind. Wenn
nun jedoch vor allem vom strategisch destrukti-
ven Uberbau und dem Problem des »Rosinenpi-
ckens“ auszugehen ist, erscheint eine abgekap-
selte Losung des Mitverlegungsproblems nicht
zielfithrend. Durch eine eigene strategisch einge-
setzte Tiefbauarbeit das Geschiftsmodell eines
Wettbewerbers unrentabel zu machen, wire ja
weiterhin moglich. Stimmen Sie der Einschétzung
zu, dass ein Mitverlegungsschutz alleine nicht
ausreichend ist, und welche weiteren MaBnahmen
miissten Threr Ansicht nach getroffen werden, um
den Glasfaserausbau zu beschleunigen? Vielen
Dank.

Vorsitzender: Danke sehr, das Wort hat Kollege
Herzog fiir die SPD-Fraktion, bitte.

Abg. Gustav Herzog (SPD): Vielen Dank, Herr Vor-
sitzender. Fiirs Protokoll will ich zundchst meine
Irritation ausdriicken, dass am Dienstag vom Aus-
schusssekretariat eine Kurzstudie des BMVI kam,
iiber die der Kollege Lange schon am Montag die
Presse informiert hat, und dass diese Studie von
dem Sachverstdndigen Dr. Haustein gemacht wor-
den ist. Ich weil jetzt nicht, ob er jetzt als Autor
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im Auftrag des BMVI Antwort gibt oder als unab-
héngiger Sachverstdndiger. Das ist sozusagen fiirs
Protokoll, aber ich habe eine konkrete Frage.

Herr Haustein, Dankeschén fiir die Erlduterungen,
so langsam verstehe ich die technischen Zusam-
menhédnge zwischen G2, G3, 4, 5. Sie beschreiben
die Schwierigkeiten, aber auch die Moglichkeiten.
Meine Frage geht dahin: 5G gibt als neue Qualitét
auch das Network-Slicing, und ist das nicht eine
Moglichkeit, auf einer vorhandenen Infrastruktur
unabhédngige Netze zu betreiben? Sodass ich dann
sozusagen das ,local roaming” tiberhaupt nicht
brauche, weil ich mit der 5G-Infrastruktur vonei-
nander getrennte Netze verwende, wobei die gan-
zen Probleme mit dem ,,handover” und was hier
alles so sehr ausfiihrlich an Schwierigkeiten be-
schrieben wurde, und was Herr Bednarski aus der
Praxis genannt hat, dann wegfallen wiirden.

Meine zweite Frage geht wiederum an Herrn Prof.
Fetzer. Ich nehme zur Kenntnis, dass es hier sehr
kontrdre Auffassungen gibt, zu welchem Zeit-
punkt die Regelung rechtliche und tatsédchliche
Wirkung entfalten kénnte.

Ich stimme Threr Auffassung zu, will jetzt aber
noch die Frage ergdnzen um die Reichweite. Weil,
wenn ich gehort habe, es ist speziell anzumerken,
in der Frequenzvergabe, dass ein spéteres lokales
Roaming kommen konnte, heiBit das nicht, dass
sozusagen alle anderen Frequenzen — weil dort ist
es ja nicht angekiindigt worden — ausfallen fiir
diese mdgliche Regelung.

Und wenn ich Herrn Knapp noch fragen darf: Sie
haben das Thema angesprochen, dass kommunale
Unternehmen wohl immer noch beeintrachtigt
werden. Jetzt tue ich mich schwer, dafiir noch
eine gesetzliche Regelung zu finden. Aber kénnte
es Threr Auffassung nach ausreichen, wenn dieser
Ausschuss feststellt bei der Beschlussfassung,
dass wir das so auslegen, dass eben kommunale
Unternehmen, wenn sie eigenwirtschaftlich mit
eigenem Geld investieren, genauso zu behandeln
sind und nicht schlechter? Kénnte das nach Threr
Auffassung ausreichen, um das Problem zu l6sen?

Vorsitzender: Bevor ich das Wort dem Kollegen
Sitta gebe, wollte ich noch mal dezent drauf hin-
weisen, dass wir uns eigentlich verstdndigt haben,
dass wir immer zwei Sachverstindigenfragen stel-
len. Herr Sitta.
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Abg. Frank Sitta (SPD): Vielen Dank, Herr Vorsit-
zender. Ich habe tatsdchlich zwei Fragen an zwei
Experten, ich hoffe, das ist ok.

Mich interessiert jeweils die Einschétzung von
Prof. Fetzer und auch von Frau Henseler-Unger.
Das BMU hat auf eine Kleine Anfrage der FDP-
Bundestagesfraktion geantwortet, dass es fiir die
Flachendeckung , National Roaming“ als geeigne-
tes Instrument ansieht. Gleichzeitig horen wir
jetzt von vielen Vertretern der Regierungsfraktion
immer wieder von lokalem Roaming. Ich habe
dazu auch schon eine schriftliche Einzelfrage an
die Bundesregierung gestellt, aber bisher konnte
man mir das noch nicht so richtig beantworten.
Deshalb die erste Frage, wiirde mich von Thnen in-
teressieren, wie Sie das einschitzen, wie kann
man ,,National Roaming“ von lokalem Roaming
letztendlich unterscheiden? Und zweitens: Eignet
sich Threr Meinung nach eine der beiden MafBnah-
men zur Zielerreichung der Flachendeckung?
Wird die Umsetzung von lokalem Roaming unter
den Voraussetzungen, die von der EU beschrieben
sind, kurz- bzw. mittelfristig unsere Probleme bei
der Abdeckung losen oder halten Sie andere MaB-
nahmen fiir sinnvoller? Vielen Dank.

Vorsitzender: Danke sehr, Frau Kollegin Dom-
scheit-Berg fiir die Fraktion DIE LINKE., bitte.

Abg. Anke Domscheit-Berg (DIE LINKE.): Ich
fange auch mit einer kleinen Protokollnotiz an
und mochte mein Befremden dartiber dullern, dass
wir zwar sehr viel Zeit heute damit verbringen,
iiber lokales Roaming zu reden, dass aber in den
Informationen, die den Sachverstdndigen vorab
zugegangen sind, im Prinzip das Thema gar nicht
vorkam. Da waren nur die tatsichlichen Uberbau-
geschichten enthalten, und man hat dann in der
Presse gelesen, dass es heute auch um lokales Ro-
aming geht. Ich finde das kein gutes Vorgehen,
und ich wiirde mir wiinschen, dass wir das kunf-
tig anders machen.

Zu meinen Fragen: Ich mochte an Michael Horn
gerichtet noch mal etwas vertiefend nachfragen.
Ich hitte gerne noch etwas tiefer den Vergleich
zwischen regionalem Roaming und Infrastruktur-
Sharing, und zwar unter zwei Aspekten: Einmal
unter dem Aspekt, welche dieser Varianten spezi-
elle Vor- und Nachteile bei einer kurzfristigen —
versus einer ldngerfristigen — Betrachtung hat und
bei der Betrachtung zwischen ,,weille Flecken*
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bzw. sehr schlecht versorgte Flecken im landli-
chen Raum versus Verkehrsinfrastrukturen. Da
haben wir das anfangs schon erwéhnte Problem,
dass wir in der Frequenzvergabe in den Richtli-
nien eine Anrechnung haben, womit Unterneh-
men sich gegenseitig quasi die Erfiillung der Ziele
anrechnen diirfen. Das nutzt natiirlich dem nor-
malen Nutzer nichts, wenn er immer noch mit
dem falschen Handy auf der falschen Bahnlinie
unterwegs ist. Denn Funkloch ist Funkloch, und
es geht um die realen Funklécher und nicht um
die theoretischen. Also diesen Vergleich hitte ich
gern fiir diese Félle noch mal etwas tiefer.

Und dann interessiert mich, zweite Frage, was in
Bezug auf ,,Open Access” eigentlich die Parallelen
sind zwischen den beiden Themen, die wir heute
haben, namlich der Festnetz-Glasfaser-Infrastruk-
tur und dem Thema Zugang zum Mobilfunk, also
5G. Was sind die Parallelen zwischen diesen bei-
den digitalen Infrastrukturen mit Bezug auf ,,Open
Access“, was sind die speziellen Chancen, die es
da gibt? Reicht es eigentlich, wenn man fiir ,,Open
Access® ist und welche Vorteile hat das, wenn
man das nur fiir die drei Wettbewerber — viel-
leicht auch vier — im Markt macht? Oder miisste
man nicht eventuell dariiber hinausgehen, auch
dariiber hinaus, was die EU-Richtlinie vorgibt, die
ja sehr, sehr enge Kriterien hat? Da bleiben am
Ende 3 %2 Dorfer in Deutschland iibrig. Reicht das
eigentlich, und brauchen wir nicht mehr? Ich
hétte gern auch noch gewusst, ob Sie auch — wie
die Deutsche Telekom — glauben, dass regionales
Roaming den Ausbau verlangsamt und Investitio-
nen verhindert. Danke.

Vorsitzender: Vielen Dank, da gerade alle Proto-
kollnotizen machen, mache ich jetzt auch eine.
Ich weise noch mal darauf hin, dass die Offentli-
che Anhorung sich auf einen Gesetzentwurf der
Bundesregierung und auf eine Unterrichtung der
Bundesregierung bezieht. Hitte es Anderungsan-
trdge gegeben, hitten wir die selbstverstdndlich
auch an die Sachverstdndigen weitergeleitet, aber
da es sie nicht gab, kénnen wir sie nicht erfinden.
Das zur Erkldarung, was die Themenauswahl an-
geht. Jetzt hat der Kollege Oliver Krischer das
Wort fiir die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN.

Abg. Oliver Krischer (BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN): Herzlichen Dank, Herr Vorsitzender, ich
finde das auch ein bisschen befremdlich, dass die
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Koalitionsfraktionen, so nehme ich es jetzt jeden-
falls wahr, ein Thema, was eigentlich nicht Ge-
genstand der Anhérung ist, zum virtuellen Gegen-
stand machen. Und dann liegt auch noch eine
Studie auf dem Tisch aus dem Verkehrsministe-
rium, die ein Sachverstdndiger gemacht hat. Also,
das sind interessante Vorgehensweisen.

Ich mochte mich darauf konzentrieren, hier in der
Runde zum strategischen Uberbau zu fragen. Die
Frage wiirde ich an Herrn Knapp und Herrn Ruge
richten, und zwar noch mal das ganze Thema:
kann die Verbindlichkeit der Markterkundungen
tatsdchlich dazu fithren — indem man das verbind-
lich macht — dass man aufwendige und méglicher-
weise den Ausbau langwierig bremsende Uberprii-
fungsverfahren der Bundesnetzagentur vermeiden
kann? Ist das fiir Sie eine Losungsmoglichkeit fiir
die Problematik? Da wiirde ich von den beiden
Herren gern noch mal eine Auskunft haben.

Und an Herrn Ruge noch ergdnzend die Frage: Der
Landkreistag hatte ein Modell vorgeschlagen,
2017 mit Konzessionen, das erwdhnen Sie auch in
Ihrer Stellungnahme. Da wiirde mich interessie-
ren, ware dieses Modell auch hier anwendbar?
Wie wire das in die ganze Thematik einfiihrbar,
und welche Wirkungen hétte das auf dieses ganze
Thema?

Vorsitzender: Danke sehr, Herr Knapp, Sie haben
die meisten Fragen, bitte sehr.

Sven Knapp (Bundesverband Breitbandkommuni-
kation (BREKO) e.V.): Vielen Dank, ich gehe zu-
néchst ein auf die Frage von Herrn Wiehle, ist die-
ser Mitverlegungsschutz ausreichend oder miiss-
ten man noch weitere MaBnahmen ergreifen?

Aus unserer Sicht ist es zunédchst so, wir beurtei-
len: wenn der Mitverlegungsschutz hinreichend
ausgestaltet wird — also im Sinne dessen, was ur-
spriinglich im Entwurf des Bundesverkehrsminis-
teriums stand — dann brauchen wir nicht tiber
weitergehende Regelungen zu sprechen, weil —
und das ist an der Stelle auch noch mal wichtig
festzuhalten — es hier nicht um den Ausschluss
von Wettbewerb geht. Der Wettbewerb wird — das
haben Sie ja auch in Threr Frage formuliert — zum
einen dadurch sichergestellt, dass ein Dritter, der
jetzt im Nachhinein doch einen Ausbau in einem
dhnlich gelagerten Gebiet vollziehen mé6chte,
nicht daran gehindert wird, diesen Ausbau tat-
sdchlich zu realisieren. Zum anderen besteht auch
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—und das ist ja auch in dem Gesetzesvorschlag
vorgesehen — eine ,,Open Access“-Verpflichtung.
An der Stelle erlaube ich mir noch mal den Hin-
weis: es wird uns nicht gelingen, Deutschland fla-
chendeckend mit Giga-Bit-Netzen auszubauen,
wenn wir liberall parallele Netze errichten. Ich
glaube, das ist jedem Anwesenden klar, in Metro-
polregionen, in stddtischen, in halbstddtischen
Regionen, dort wird es Infrastrukturwettbewerb
geben, aber im ldndlichen Rau, wo es sowieso
schon schwierig ist, das Ganze halbwegs wirt-
schaftlich zu realisieren, ist es auch heute schon
der Regelfall, dass ein Unternehmen ausbaut, und
das sollte nicht dadurch geghemmt oder verhindert
werden, dass man letztlich einem Zweiten die
Moglichkeit letztlich gibt, diesen offenen Graben
einfach mit zu nutzen, um dann vielleicht die luk-
rativen Gebiete dieses eigentlich nicht besonders
lukrativen Gebiets auszubauen.

Zur Frage von Herrn Herzog, da es die dritte Frage
von ihm war, will ich sie auch kurz beantworten,
Sie ist auch kurz zu beantworten. Ich stimme
Thnen zu, wenn diese Regelung eindeutig und un-
missverstandlich formuliert ist, also kommunale
Unternehmen bzw. alle Marktteilnehmer werden
gleich behandelt, wenn sie eigenwirtschaftlich
ausbauen, sprich: wenn es eben nicht um den Ein-
satz von offentlichen Haushaltsmitteln geht, dann
ist das eine Losung, die im Hinblick auf eine In-
vestitionssicherheit fiir ausbauwillige Unterneh-
men mit Sicherheit sehr hilfreich wére.

Und die dritte Frage von Herrn Krischer, zur Ver-
bindlichkeit von Markterkundungsverfahren, das
ist zum einen heute schon mdglich, Markterkun-
dungsverfahren verbindlich auszugestalten. In
den EU-Beihilfe-Leitlinien ist ein entsprechender
Paragraph vorhanden, der dies ausdriicklich den
Mitgliedsstaaten ermoglicht. Das wird auch teil-
weise von kommunaler Seite heute schon so ge-
handhabt. Aus unserer Sicht kann das ein weite-
rer Beitrag sein, um eben dieses Thema Uberbau,
wenn man es global betrachtet, iiber diesen An-
wendungsfall der Mitverlegung hinaus, sprich:
wir haben einen offenen Graben — letztlich einzu-
schrianken. Daher stehen wir dieser Regelung auch
offen gegeniiber.

Vorsitzender: Vielen Dank, als Nédchstes Dr. Ruge,
bitte.
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Dr. Kay Ruge (Deutscher Landkreistag e.V.): Herz-
lichen Dank, zunéchst zur Frage des Abgeordne-
ten Jarzombek, zur Bewertung, insbesondere des
DigiNetz-Teils. Der Deutsche Landkreistag begriifit
den vorgelegten Gesetzentwurf, so wie er vorliegt.
Wir halten die Unzumutbarkeitsklausel fiir rich-
tig; wir erwiinschen uns eine Klarstellung mit
Blick auf das Tatbestandsmerkmal der 6ffentlich
finanzierten Bauarbeiten. Was fehlt, ist der virtu-
elle Teil. Da wiirden wir uns eine Ergdnzung wiin-
schen, die das lokale Roaming ermdoglicht.

Im Einzelnen: Die Landkreise sind in vielfdltiger
Weise von den hier diskutierten Fragen beriihrt
und sind in vielfdltiger Weise beim Glasfaseraus-
bau in den letzten Jahren engagiert gewesen. Die
praktischen Erfahrungen im ldndlichen Raum ha-
ben gezeigt, dass der Ausbau digitaler Infrastruk-
tur alleine durch die Telekommunikationsunter-
nehmen nicht ausreichend gewihrleistet werden
konnte. Genau deshalb haben Bund und Lénger
mit Férderprogrammen reagiert, genau deshalb
gibt es inzwischen in 170 Landkreisen 294 kreis-
weite Projekte und Vorhaben, flichendeckend
Glasfaserausbau und hochleistungsfidhigen Breit-
bandausbau zu erméglichen, immer da, wo wir
keinen Ausbau durch die Telekommunikationsun-
ternehmen sehen. Wo wir kreisverantwortete Be-
treibermodelle haben mit Glasfaserausbau, haben
wir immer in gewisser Weise Mischkalkulations-
tatbestdnde. Wir haben immer weniger attraktive
Gebiete, und wir haben auch immer attraktivere
Gebiete in einem flachendeckend zusammenhén-
genden Gebiet und genau da setzt der Regelungs-
spielraum des § 71i an. Weil wir in genau diesem
wirtschaftlich attraktiverem Teil der Gebiete eine
Mitverlegung durch Mitbewerber sehen und erlebt
haben. Deshalb auch die Entscheidung der Bun-
desnetzagentur, die die Wirtschaftlichkeit des Ge-
samtvorhabens infrage gestellt haben, und die den
Ausbauwillen und die Ausbaubereitschaft konter-
kariert haben, das ist, wenn Sie bdsartig formulie-
ren wollen, sozusagen ,,Rosinenpicken” im ganz
Kleinen, die aber Auswirkung im GrofBen hat. Des-
halb ist die Unzumutbarkeitsregelung, wie sie im
Gesetzentwurf vorgesehen ist, in § 71i Abs. 3 Satz
3 aus unserer Sicht richtig. Das entspricht auch
sowohl dem zugrundeliegenden Teleos der Kos-
tensenkungsrichtlinie, wie auch dem DigiNetzGe-
setz selber. Wir wollen Ausbau, Erstausbau von
hochleistungsfihigem Breitband von Glasfaser be-
fordern, und wir wollen ihn nicht verhindern,
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und das Ganze findet ja ohnehin nur statt in For-
dergebieten, die nachweisbar unterversorgt sind.
Deshalb ist das richtig. Wir wiinschen uns eine
Klarstellung im Bereich des Tatbestandsmerkmals
,Offentlich finanzierte Bauarbeiten“. Da gibt es ja
auch gar keinen Sachwiderstand — sowohl die
Lander im Bundesrat, als auch die Bundesregie-
rung sehen die Notwendigkeit der Klarstellung.
Die SPD hat darauf hingewiesen, kann man das
nicht vielleicht iiber einen Entschliefungsantrag
machen. Besser und rechtssicherer ist es, so was
im Gesetz direkt klarzustellen, das ist der Kénigs-
weg der Losung. Da wéren wir dankbar, weil es ja
auch gar keinen Widerstand in der Sache gibt.

Lokales Roaming als letzten Aspekt des DigiNetz-
Gesetzes: Wir halten es fiir richtig, den Art. 61 Ab-
satz 4 unmittelbar umzusetzen. Im Rechtlichen
will ich mich gar nicht dem Diskurs anschlieBen,
ich schlieBe mich véllig den Auffassungen von
Herrn Prof. Kiihling an. Wir halten das fiir richtig,
und wenn man das machen will mit Blick auf die
Versteigerung, die jetzt ansteht, dann muss man es
vorher machen, hinterher ist zu spédt. Wenn wir
Wirksamkeit und Flachendeckung realisieren wol-
len, miissen wir das jetzt machen. Ich will das im
Praktischen belegen: Die Versorgungsauflagen der
Bundesnetzagentur reichen offensichtlich nicht,
um Fldchendeckung zu bewirken, weil sie nach
wie vor auf Haushalte abzielen oder auf einzelne
Infrastrukturstrdnge, wie Bundesstralen und Bun-
desautobahnen und schon im Bereich der Land-
straBen, KreisstraBen, GemeindestraBen entweder
gar nicht wirken oder eine qualitativ schlechtere
Versorgung sicherstellen. Und wir brauchen eben,
um nicht gleich wieder mit einer Forderlogik zu
kommen, jetzt Instrumente, die Flachendeckung,
die eine Ausweitung des Netzes in bestehende Inf-
rastrukturen ermoglichen und der Bundesnetza-
gentur im Grunde einen breiteren Instrumenten-
kasten zur Verfligung stellen. Ich will das in Blick
auf KreisstraBen erldutern: Wir haben insgesamt
92.000 Kilometer KreisstraBen, der schlechteste
Telekommunikationsanbieter hat eine Fldchenab-
deckung von 37 Prozent dieser Kreisstrallen, der
beste 80 Prozent. Es kann sich jeder ausrechnen,
welches Unternehmen jeweils gemeint ist. Bei 37
Prozent Flachenabdeckung haben wir im ldandli-
chen Raum 57.000 Kilometer Kreisstraie unterver-
sorgt, im schlechtesten Fall, bei dem anderen, ha-
ben wir viel mehr. Es muss moglich sein, an der
Stelle auch tiber das Instrument lokales Roaming,
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das ja — es ist ja dargelegt worden von den beiden
Professoren — ohnehin sehr begrenzt ist, dafiir zu
sorgen, dass ich mit einem O,—Netz an der Stelle
auch abgedeckt werde. Denn wir sehen gerade
jetzt, dass die Anrechnungsklausel der Bundes-
netzagentur bei den Versorgungsauflagen dazu
fiihrt, dass de facto 80 Prozent als versorgt gelten,
real fahren sie aber im Funkloch. Das kénnen wir
mit lokalem Roaming im KreisstraBenbeispiel be-
heben.

Zu der Frage von Herrn Krischer von den Griinen,
also zur zweiten Frage: Der Deutsche Landkreistag
hat in der Vergangenheit immer eine héhere Ver-
bindlichkeit von Markterkundungsverfahren ge-
fordert. Wir halten Markterkundungsverfahren,
die ohne Sanktionen und ohne Verbindlichkeit
stattfinden, im Grunde fir ein ,,Nullum*; wir ha-
ben vielfach erlebt in der Vergangenheit, in den
letzten 4, 5 Jahren, dass es strategische Ausbau-
meldungen gegeben hat. Da die nicht verbindlich,
nicht sanktionsbewehrt waren, hat das immer
dazu gefiihrt, dass zunédchst mal 6ffentlich gefor-
derter, flichendeckender Breitbandausbau nicht
stattgefunden hat, und wir hatten keine Moglich-
keit, darauf einzuwirken. Wir hatten auch keine
Moglichkeit, selber den Ausbau in diesen Regio-
nen zu betreiben, weil eben eine Zusage des Tele-
kommunikationsunternehmens A, B, C bestanden
hat, die nicht einklagbar fiir uns gewesen ist. Des-
halb ist das Instrument sanktionsbewehrter echter
Verbindlichkeit beim Markterkundungsverfahren
aus unserer Sicht ein sehr wirksames. Noch wirk-
samer, aber im politischen Procedere bisher nicht
durchsetzbar, ist die Frage der Konzessionen, auf
die Herr Krischer ergdnzend abgestellt hat. Wir se-
hen, dass der Glasfaserausbau in anderen européi-
schen Liandern teilweise tiber ein Konzessionsmo-
dell realisiert worden ist, wir sehen das in Portu-
gal. Das Land ist weiter im Glasfaserausbau und
hat das relativ kleine Land in 4, 5, 6 Regionen auf-
geteilt und Konzessionen vergeben. Wir sehen das
in Teilen Nord-Italiens, wir sehen das in Tsche-
chien. Wir halten es fiir richtig, gerade in ldndlich
peripheren Regionen, das ist nicht das Modell fiir
Ballungsraumlandkreis, das ist nicht das Modell
fiir Regionen, in denen wir Glasfaserausbau auch
marktbetrieben bekommen, sondern das ist das
Modell fiir periphere, entlegenere Regionen. Da-
her halten wir es auch fiir richtig im Sinne des In-
vestitionsschutzes und der Investitionsanreize,
dass man sagt, wir grenzen einzeln solche Gebiete
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ab, sagen Unternehmen A, Unternehmen B, Unter-
nehmen C kann sich darauf bewerben, bekommt
eine Konzession und baut aus und hat einen ge-
wissen Zeitraum 3, 5,10, 15 Jahre — da kann man
politisch gucken und kann wirtschaftlich gucken,
was ist sinnvoll und baut alleine aus, auch das
kann ich koppeln im Dienstewettbewerb mit
»,Open Access”. Deshalb ist aus unserer Sicht das
noch weitergehendere Modell, das Konzessions-
modell, immer noch richtig. Wir sehen allerdings,
dass die politische Umsetzungswahrscheinlich-
keiten eher gering sind.

Vorsitzender: Vielen Dank, Prof. Fetzer bitte, Sie
hatten auch zwei Fragen.

Prof. Thomas Fetzer (Vanderbilt, Universitit
Mannheim): Vielen Dank, Herr Vorsitzender, zu
den beiden Fragen in der Reihenfolge. Zunichst
mal die von Herr Herzog zur Reichweite, Artikel 1
Absatz 4 bezieht sich das auf eine Frequenz oder
bezieht sich das auf ein Unternehmen? Konkret:
Im anstehenden Verfahren wiirde es sich auf die
Frequenzen fiir 5G beziehen. Der Wortlaut, das
sagte ich schon, und da gebe ich auch Herrn Kiih-
ling insoweit Recht, scheint da offen zu sein, dass
man das eben unternehmens- und frequenzbezo-
gen verstehen konnte. Es stellt sich aber vor dem
Hintergrund von Sinn und Zweck schon die
Frage, warum dieser Warnhinweis in einem Fre-
quenzvergabeverfahren, und zwar in einem kon-
kreten Frequenzvergabeverfahren, erfolgen soll.
Das scheint dafiir zu sprechen, dass es eben doch
einen Konnex zu diesen Frequenzvergabeverfah-
ren und zu den dort vergebenen Frequenzen gibt.
Hitte der europdische Gesetzgeber an dieser Stelle
hypothetisch gewollt, dass so etwas unabhéngig
von konkreten Frequenzen auferlegt werden kann,
hitte er das ja auch so regeln kénnen, indem er
eine marktmachtunabhéngige lokale Roaming-Ver-
pflichtung als Grundlage geschaffen hétte. Man
kann jetzt an der Stelle sagen, das hat den Sinn
und Zweck, dass die betroffenen Unternehmen
sich in einem anstehenden Versteigerungsverfah-
ren in ihren Geboten darauf einrichten kénnen
und den entsprechenden Wert der Frequenzen
besser bestimmen konnen. Auch das hat aber nur
eine bestimmte Uberzeugungskraft fiir die Fre-
quenzen, die zur Vergabe anstehen. Die Gebote fiir
Frequenzen, die schon vergeben worden sind, las-
sen sich ja nachtriglich nicht mehr &ndern. Im
»schlimmsten Fall“ miisste man dann eigentlich

19. Wahlperiode Protokoll der 33. Sitzung

vom 13. Februar 2019

Seite 19 von 25



auch negative Gebote zulassen in einer solchen
Versteigerung. Ich glaube auch, dass der Vergleich
zu Versorgungsauflagen, der oft angestellt wird,
nur bis zu einem bestimmten Punkt trégt. Bei Ver-
sorgungsauflagen ist es inzwischen wohl weitge-
hend anerkannt, dass die erfiillt werden konnen,
mit welchen Frequenzen auch immer das Unter-
nehmen, das dazu verpflichtet ist, diese erfiillen
will.

Bei Versorgungsauflagen ist aber Sinn und Zweck
des Ganzen, dass die eigenen Kunden des Unter-
nehmens eine bessere Netzabdeckung bekommen.
Beim lokalen Roaming ist Sinn und Zweck, dass
ein Unternehmen seinen Wettbewerbern Zugang
zur Infrastruktur bzw. Zugang iiber Roaming er-
moglicht. Und das sind — glaube ich — zwei ganz
unterschiedliche Interessenlagen, so dass ich Be-
denken hétte, ob man die Argumentation des ei-
nen ohne weiteres auf das andere iibertragen
kann. Zu diesem Punkt mochte ich also sagen, ich
sehe hier jedenfalls erhebliche rechtliche Unsi-
cherheiten und durchaus ist es nicht ausgeschlos-
sen, dass der EuGH, der es am Ende entscheiden
miisste, hier zu dem Ergebnis kdme, dass das fre-
quenzbezogen und nicht unternehmensbezogen
erfolgt. Die rechtliche Unsicherheit ist hier sehr
Kklar.

Zu Threr Frage, Herr Sitta, zur Abgrenzung lokales
Roaming, regionales Roaming, ,,National Ro-
aming“: Ich kann Ihnen jetzt hier keine Quadrat-
meterzahlen nennen... aber es ist ziemlich klar,
dass der europédische Gesetzgeber alle drei Begriffe
verwendet und dass lokales Roaming noch kleiner
als regionales Roaming ist und dass wir deswegen
hier von der Gemeindeebene sprechen oder gege-
benenfalls noch kleiner, da, wo eben die Funklo-
cher sind. Daraus ergibt sich meines Erachtens
letztlich auch schon, dass Thre Frage, ob das zur
Flachendeckung ein geeignetes ist Instrument ist,
mit ,,Nein“ zu beantworten ist. Es geht wirklich
darum, dass lokal unterversorgte Gebiete, in de-
nen es nur einen Netzbetreiber gibt, hier eine
zweite Netzabdeckung bekommen. ,,National Ro-
aming”, regionales Roaming, da sind andere Vor-
schriften im Kodex, die umgesetzt werden miis-
sen, wenn man es dann gegebenenfalls anwendet.

Es gibt vielleicht noch ein zweites Argument, wa-
rum diese Vorschrift nicht dazu geeignet ist, um —
das ist ja die Vorstellung — drei parallele Infra-
strukturen bzw. eine Infrastruktur, die von drei
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Netzbetreibern genutzt werden kann und dann
den Kunden zur Verfiigung stehen kann. Nach Ar-
tikel 1 Absatz 4 kann das lokale Roaming ndmlich
dann nicht angeordnet werden, wenn es einen al-
ternativen Zugangsweg zum Kunden gibt. Und das
bedeutet, wenn zwei Netzbetreiber versorgen,
kann man kann der Auffassung sein, einer hat ein
Netz, der andere versorgt tiber Infrastruktur-Sha-
ring oder lokales Roaming, dann kann zugunsten
des dritten Netzbetreibers ohnehin nicht angeord-
net werden. Das wiirde in dem Beispielsfall be-
deuten, dass die Kunden von O, weiterhin ein
Problem hitten, wenn z.B. Telekom und Vodafone
hier zu einem Ergebnis kommen in Bezug auf Sha-
ring. Also dann wéren die O,-Kunden weiterhin
genauso unterversorgt, wie sie es jetzt sind. Des-
wegen sehe ich das nicht als Konzept zur Fldchen-
versorgung. Da gibt es andere Instrumente, da
wird der Kodex umzusetzen sein, der verschie-
dene Roamingmoglichkeiten vorsieht, die die
Bundesnetzagentur entsprechend auferlegen kann.
Insgesamt wiirde ich sagen — insofern wiirde ich
der Frau Domscheit-Berg auch Recht geben —
wenn man eine Flaichendeckung haben will, muss
man ein Gesamtkonzept ,, mobil/fest” erarbeiten,
weil die Elemente in weiten Teilen komplementér
sind und noch wesentlich komplementérer wer-
den in den 5G-Zeiten.

Dr. Thomas Haustein (Fraunhofer-Institut): Vielen
Dank fiir die Fragen. Vielleicht zur Klarstellung:
Ich vertrete hier die Position von Fraunhofer. Wir
sind ein Forschungsinstitut und seit 20 Jahren in
der Mobilfunkforschung unterwegs. Wir haben
vor geraumer Zeit eine Studie angefertigt zur digi-
talen Dividende. Die sollte die Grundlage bilden,
um im ldndlichen Raum Breitbandinternet zur
Verfiigung zu haben. Es gab dort 2G-Netze, 3G-
Netze waren aullerhalb der GroBstddte nicht ver-
fiigbar. Deshalb kam die Idee, niedrige Frequen-
zen damals von den Rundfunkern wieder zu ver-
wenden fiir den Breitbandausbau, besonders im
landlichen Raum. Das ist dann umgesetzt worden
in einer besonderen Art, dass die drei oder vier
Netzbetreiber akkumulativ gezdhlt wurden. Wenn
einer ausgebaut hatte, reichte das, damit dieser
landliche Raum als ausgebaut galt. Das war seiner-
zeit in Ordnung. Wenn Sie einen USB-Stick kauf-
ten, um ihren Laptop anzuschlieBen, war das
quasi der Ersatz fiir einen DSL-Anschluss, den sie
dort nicht hatten.
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Heute und in Zeiten von Smartphones ist das

nicht mehr addquat, wenn Sie gewohnt sind, stdn-
dig Thre Datendienste zur Verfiigung zu haben; in-
sofern geht es hier vor allen Dingen nach meinem
Verstdndnis darum, Breitbandausbau umzusetzen.

Wir haben uns zu der technischen Machbarkeit
geduBert. Um das zu erreichen, gibt es verschie-
dene Moglichkeiten. Diese ,,national-lokale Ro-
aming-Option* ist eine, das Infrastruktur-Sharing
eine andere. Wenn Sie das aus Kundensicht se-
hen, ist fiir Sie wichtig, dass Sie durchgehende
Verbindung zum Internet haben, also nicht nur te-
lefonieren konnen — das konnen Sie weitestge-
hend, auch auf den LandstraBen —, aber Sie verlie-
ren Thre Verbindung zu Ihrer Bank oder was auch
immer Sie an Applikationen fahren.

Deshalb ist es nicht ausreichend, dass es dort ei-
nen Anbieter gibt, den Sie nutzen kénnten, indem
Sie sozusagen Thr Netz verlassen, sich dort ein-
wiahlen, dann im neuen Netz eine neue IP-Num-
mer verwenden, Thre Session aufsetzen und wei-
termachen, sondern es geht fiir Sie als Kunde in
erster Linie darum, moglichst nahtlos durchs Netz
zu gleiten und die Applikation weiterlaufen zu
lassen. Das ist méglich. Wir haben in unserer Stu-
die ein Konzept dazu im Detail erldutert. Das ist
dieses ,,Mobil-Network-Operator-Core-Network-
Sharing”. Sie miissen sich das so vorstellen: es
gibt eine Basis-Station, und diese Basis-Station
sendet in allen Netzen iiblicherweise die Kennung
des Mobilfunkbetreibers. Im konkreten Fall wiirde
diese Basis-Station drei Kennungen senden und
sagen, ich bin A, ich bin B, ich bin C. Das Spekt-
rum dazu gehort den Mobilfunkbetreibern, die
kénnen das sogar teilen oder poolen, das heifit,
wenn mal eine Uberlast ist, kann man die Nutzer
variabel verschieben. Und hinter der Basis-Station
haben Sie zu jedem Kernnetz eine Verbindung.
Das ist kein Zauberwerk, es ist normal, Tunnel
aufzubauen, das machen Sie von Threm Telefon
iiber die Basis-Station zu Ihrer Bank ganz normal,
das heiBt, Sie sind verbunden, und es ist fiir Sie
wahrnehmbar als das Netz Ihres Betreibers. Das
hat den groBlen Vorteil: Der Betreiber kann seine
Netze planen, vergibt eine Kennung und kann den
Bereich entsprechend weiterplanen. Es erforder-
lich relativ wenig oder jedenfalls weniger Abstim-
mungsaufwand, als beim ,,National Roaming®, wo
Sie jede Netzdnderung den anderen mitteilen
miussen, um die Nachbarschaftslisten der Basis-
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Station zu aktivieren, und jeder Betreiber kann
auch einen ,vertikalen Handover“, sprich von 4G
zu 2G, realisieren, das ist genau jetzt der Fall,
wenn Sie in diese unterversorgten Gebiete rein-
fahren. Sie haben LTE, verlassen den Ort und
wenn Sie in der Situation sind, beim falschen An-
bieter fiir diesen Bereich zu sein, fallen Sie zuriick
auf 2G, konnen weiter telefonieren, aber Thr Inter-
net ist halt stark gedrosselt. Das wollen Sie nicht,
im nédchsten Ort haben Sie wieder Internet, das
wire somit abstellbar in der Technik.

Roaming wire eine Losung, es ist fiir etwas ande-
res gedacht, wo Sie eigentlich die Netzverbindung
komplett verlieren und dann ein Ersatznetz neh-
men. Es ist also eine technisch machbare Losung
mit starken Hiirden, und um Thre Frage zu beant-
worten: was bedeutet das fiir den Kunden? Wenn
Sie das Netz wechseln, bekommen Sie eine andere
IP-Adresse, das bedeutet fiir viele Anwendungen
und Dienste, dass die nicht unterbrechungsfrei
laufen, je nachdem wie gut das implementiert ist,
wie sicher das sein muss, kann das bedeuten, dass
Sie dadurch eine Unterbrechung haben im Dienst.
Sie kennen das vielleicht bei WhatsApp, bei sol-
chen Anwendungen, wenn Sie vom WLAN-Sys-
tem ins Mobilfunknetz gehen, dann sagt der
»...ping, ping, ping...ich verbinde mich wieder...”
und das kann mehrere Sekunden dauern, das ist
unangenehm. Das sind aber nur Sprachdienste.
Sprachdienste konnen wir als Menschen gut kom-
pensieren, indem wir uns dran gewthnen, dass
das jetzt einfach ein paar Sekunden dauert, unsere
Internetapplikationen kénnen das nicht so, des-
halb braucht es da bessere Losungen. Also: Unser
Votum, unser Vorschlag wire ganz klar, Infra-
struktur-Sharing mit Frequenz-Pooling anzubie-
ten. Das ermoglicht den Betreibern dann auch die
neuen Frequenzen bei 700 Megahertz in dhnlicher
Weise einzubinden durch sogenannte ,,Carrier Ag-
gregation®, das heilit, man verwendet mehrere
Spektren zusammen, um dann einen héheren Be-

darf auch abzubilden.

Vielleicht noch eine kurze Antwort auf Ihre Frage
zum ,Network Slicing®: Das Network Slicing be-
riicksichtigt, dass Sie fiir verschiedene Dienste,
zum Beispiel fiir automatisiertes Fahren, eine
hohe Zuverldssigkeit und niedrige Latenz brau-
chen, und bei anderen Diensten E-Mails lesen
oder ein Videostreaming nutzen kénnen, das man
das unterscheiden kann. Das Netzwerk wird quasi
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in Scheiben geschnitten, und auf jeder Scheibe
lduft eine andere Dienstgiite. Das ist wichtig, denn
pro Dienstglite miissen alle Pakete gleich behan-
delt werden aufgrund der Netzneutralitédt, und
dann kann man nicht alles mischen. Wenn Sie das
konsequent durchsetzen — bis auf die Frequenz
und den Zugang zum Netz — dann ist das ein Teil,
um bei gesharter Infrastruktur auch verschiedene
Dienste drauf laufen zu lassen, auf derselben oder
auf unterschiedlichen Slices. Das ist denkbar. Der
entscheidende Punkt fiir den Kunden ist, dass
sein Endgerat in das Netz rein darf, und das kann
die Frage erst stellen, wenn es das eigene Netz
komplett verloren hat, also auch kein 2G da ist.
Das ist in der Regel nicht der Fall. Dann muss Sie
der andere Netzbetreiber reinlassen, Sie bekom-
men eine andere IP-Adresse, und Sie haben alle
Problematiken dazu. Also 5G-Network-Slicing,
wenn die Versorgung fiir Breitbandinternet gege-
ben ist, ist obendrauf zu setzen, um neue Dienste
— wie automatisiertes Fahren — entsprechend den
Landstrafen auch landesweit zur Verfiigung zu
stellen zu giinstigen Kosten im Sinne moderater
Infrastrukturkosten fiir Bereitstellung eines fla-
chendeckenden Services. Dankeschon.

Vorsitzender: Vielen Dank, Frau Dr. Henseler-Un-
ger, bitte.

Frau Iris Henseler-Unger (Wissenschaftliches
Institut fiir Infrastruktur und Kommunikations-
dienste): Vielen Dank. Das Thema ,,National Ro-
aming® habe ich immer im Zusammenhang gese-
hen mit dem Newcomer, der in den Markt kommt;
der natiirlich anfangs, wenn er das Netz aufbaut,
einen Bedarf hat, der {iber regionale oder lokale
Anwendungen hinausgeht. Das ist eine andere
Grundlage im Européischen Rechtsrahmen, iiber
die wir leider im Augenblick nicht diskutieren,
insbesondere leider, weil wir nattirlich einen
Newcomer haben, und den méchte ich gern im
deutschen Markt sehen, weil namlich vier Wettbe-
werber besser sind als drei Wettbewerber.

Was wir im Augenblick beim lokalen Roaming
diskutieren, ist im Prinzip: wie sortiere ich eine
Situation, in der halt drei Wettbewerber unterei-
nander sich irgendwie den Markt aufteilen und
wenig Konkurrenz haben? Wie gesagt, mir wére es
lieber, wenn wir mehr Konkurrenz hatten, und
dann wiirde ich gern auch iiber ,,National Ro-
aming” sprechen. Grundsitzlich, Herr Haustein,
hat‘s ja schon gesagt: Roaming ist kein einfaches

Ausschuss fiir Verkehr und digitale Infrastruktur

Verfahren. Wenn wir hingehen und machen ein
passives Roaming, was auch in dem Artikel 61 als
Grundstandard genannt wird, ist es relativ ein-
fach, dann shared man den Tower und alle damit
verbundenen — ich sag mal nichtspezifischen —
Anteile, das wird zum Teil ja auch freiwillig ge-
macht, das kann man intensivieren. Ich propa-
giere immer die Griindung einer ,, Tower Co* fiir
die ldndlichen Regionen, also Turmanbindung mit
Glasfaseranbindung mit Strom sozusagen. Vermie-
tet wird an alle, die das wollen. Das ist aber ein
ganz anderer Ansatz. Das aktive Sharing, das ist
dasjenige, was auch in dem Gutachten von Fraun-
hofer sehr deutlich geschildert wird, bedingt eine
Menge Signalisierungsverkehr, Ubergabeverkehr
u.d., und wir als WIK haben uns angesehen, was
passiert eigentlich mit Smart Cars oder Smart Mo-
bility? Wo ich also nicht nur noch kleine Gebiete
habe, die ich mit lokalem Roaming abdecke, son-
dern auch noch schnell unterwegs bin, da kann es
mir durchaus passieren, dass ich solange brauche,
bis ich in der neuen Funkzelle eingeloggt bin mit
allen Informationen, dass ich schon wieder aus
der Funkzelle heraus und schon wieder bei mei-
nem urspriinglichen Anbieter bin. Das treibt das
Thema ,,.Latenz“, was Herr Haustein gebracht hat,
auf die Spitze. Wo ich wirklich geringe Latenz
brauche, komme ich iiber diesen Vorgang des Ro-
amings dazu, dass ich relativ viele Probleme be-
komme. Noch eine Bemerkung dazu: Egal, welche
Art von Roaming wir wéhlen, das zeigt die Dis-
kussion zwischen Herrn Kiihling und Herrn Fet-
zer, wir laufen in eine Situation herein, die
Rechtsunsicherheit bedingt. Egal, wie wir das
konstruieren, egal, welcher Meinung man folgt.
Ich bin sicher, ich kann jetzt aus der Sicht der
Bundesnetzagentur, wo ich lange Vize-Prasidentin
war, berichten: es ist sicher so, dass eine solche
Entscheidung der BNetzA beklagt werden wird,
und die Argumente haben wir schon gehdrt. Die
Bundesnetzagentur wird natiirlich versuchen, bei
der Umsetzung — egal, wann sie denn erfolgt, ob
sie jetzt erfolgt mit dem 5. TKG-Anderungsgesetz
oder spéter — die Begriffe, die in dem Art. 61 ge-
nannt sind, oder auch beim ,,National Roaming*
genannt sind, durch ein Verfahren mit Anhérung,
Konsultation und dhnlichem im Markt abzusi-
chern, damit man alle Positionen hat und dann
eine Entscheidung darauf basierend treffen kann.
Vor dem Hintergrund dauert das eben ldnger, bis
man tatsdchlich weil}, was man will oder was man
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durchsetzen kann im Markt, und auch dann ist
man eben noch nicht auf der sicheren Seite. Ich
personlich wiirde vor diesem Hintergrund es auf
jeden Fall unterstiitzen, dass die Bundesnetzagen-
tur méglichst rasch in einen solchen Prozess geht,
egal ob man im nationalen TKG schon eine Um-
setzung hat oder nicht. Der Art. 61 im européi-
schen EKEK ist ja nun bekannt. Auf dieser Basis
kann man schon mal versuchen, im Vorfeld des
21.12.2020, irgendeine im Markt halbwegs mitge-
tragene Regelung zu treffen. Ich glaube, das wire
ein verniinftiges Vorgehen, bei aller Diskussion,
die wir haben. Wir miissen im Kopf haben, wir
wollen an sich Infrastrukturwettbewerb. Ich
mochte noch mal auf das zuriickkommen, was ich
eben sagte: Ich hitte lieber gerne vier als drei im
Markt und die auch im Wettbewerb. Und wenn je-
mand ein Modell fahrt, wo er sich bewusst aus der
Fldache heraushalt, weil er sagt, ich versorge Stu-
denten in groBen deutschen Stddten, bin aber da-
fiir preisgilinstig, dann kann ich den Anbieter doch
nicht zwingen, flichendeckend anzubieten, son-
dern ich muss das Geschéftsmodell so akzeptie-
ren, wie es ist. Danke.

Prof. Jiirgen Kiihling (Universitdt Regensburg):
vielen Dank Herr Vorsitzender, ich habe eine
Frage von Herrn Abgeordneten Wiehle. Das gibt
mir die Moglichkeit — die Frage, wenn ich sie
noch mal im Kern zusammenfasse, geht ja dahin,
wir diskutieren beim ,,local Roaming* iiber die
Frage, wie viel Infrastrukturwettbewerb wir dort
in diesen Teilbereichen haben wollen. Miissten
wir nicht umgekehrt die Frage diskutieren, wie
viel Glasfasernetzwettbewerb wollen wir haben,
und brduchten wir da nicht eine vergleichbare Re-
gelung? Das gibt mir die Moglichkeit, vielleicht
noch einmal ganz kurz auch fiir die weitere parla-
mentarische Diskussion in Erinnerung zu rufen,
was liberhaupt Sinn und Zweck dieser ,,local Ro-
aming-Bestimmung® ist. Wir haben hier ndmlich
im Mobilfunkbereich ein Problem, was wir in die-
ser Form im Festnetzbereich nicht haben. Ob das
jetzt die optimale Losung ist und wie viel Beitrag
sie leisten kann, dariiber kann man streiten. Aber
ich will noch mal den Unterschied ganz deutlich
machen, denn wir, Kollege Fetzer, den ich sehr
schétze, und ich hatten jetzt so eine ,,Hochreck-
Jura-Diskussion iiber den Art. 124. Da méchte ich
vielleicht, um das abzurunden, noch einen Satz
hinzufiigen. Die Vorschrift heift ja ,,Die Mitglieds-
staaten wenden diese Vorschriften ab dem
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21. Dezember 2020 an*“. Ich hoffe, dass sich die
Lesart von Herrn Fetzer durchsetzt, denn der
ganze EKEK besteht im Wesentlichen aus gelten-
dem Recht. Das wiirde ja faktisch bedeuten, wir
haben aktuell gar kein geltendes Recht mehr, denn
das diirfen wir ja alles erst ab dem 21. Dezember
2020. Dieser EKEK unterscheidet nicht zwischen
neuem Recht und altem Recht. Das ist ein einheit-
licher Kodex. Das heilit mit anderen Worten: Ich
bin mir ziemlich sicher, dass wir auf nationaler
Ebener selbstverstdndlich eine solche Regelung
durchfiihren kénnen, es sei denn, sie verstoft ge-
gen das geltende Richtlinienrecht. Dann hétten
wir ein Problem, aber dann miisste man das ent-
sprechend begriinden. Aber das ist wieder ,,juristi-
sches Hochreck”.

Jetzt kommen wir zu der Frage, was ist der Unter-
schied zwischen Festnetz und Mobilfunk? Wel-
ches Problem haben wir? Wenn wir das ganz kon-
kret schildern: Ich kann hierher fliegen nach Ber-
lin von dem kleinen, schénen Stddtchen Regens-
burg, oder ich kann mit Ziigen hierher kommen.
In beiden Féllen habe ich dasselbe Problem: Ich
muss ndmlich entweder durch irgendwelche
Landstraflen fahren, wo ich keine verniinftige Mo-
bilfunkversorgung habe, oder ich muss im Regio-
nal-Express sitzen, wo ich auch keinen Wi-Fi-Zu-
gang habe, weil ich leider nicht nur ICE-Strecken
fahre, und dort habe ich keine Mobilfunkversor-
gung. Und das Problem, was der Artikel 61 Absatz
4 jetzt 16sen mdchte, ist aber nur ein Teilproblem.
Namlich nicht das ,,weille Flecken-Problem*, son-
dern das Problem ,,grauer Fleck”. Ich habe einen,
ja, der hilft mir aber nicht, ich hiipfe von einem
zum nédchsten. Ich habe aber nicht drei Handys
dabei, mit drei Netzen, sondern, dann bin ich mal
drin, mal bin ich draullen, mal bin ich wieder
drin. Dieser Art. 61 Abs. 4 16st jetzt aber — und da
hat der Kollege Fetzer vollkommen Recht — nur
ein Problem, namlich dass ich, wenn ich einen
habe — grau — mache ich es von grau nach dunkel-
grau. Der Zweite bekommt Zugang zum Ersten.
Der Dritte bekommt schon keinen Zugang mehr
zum Ersten, denn dann findet diese Norm gar
keine Anwendung. Das heilt also: die ganz grofle
Losung kann diese Norm gar nicht sein, sie kann
nur eine Teill6sung sein. Und jetzt komme ich,
nachdem hier so viel Pessimismus verbreitet wird,
zur optimistischen Interpretation dieser Norm:
Meine Hoffnung wire, dass diese Norm dazu
fiihrt, dass die Mobilfunkanbieter unter dem
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Drohpotential dieser Norm das tun, was bislang
nicht richtig gelaufen ist und ich bin natiirlich
auch Kartellrechtler, also zur Wahrung der kartell-
rechtlichen Grenzen in Verhandlungen eintreten,
wie wir dieses Problem l6sen. Damit wir — gern
auch differenziert — ein Anbieter mit schlechtem
Netz gerne fiir giinstige Preise, ja, aber schon wére
es doch am Ende, ein gutes Netz zu haben, wo ich
durchgingig eine Nutzung habe. Dafiir miissen
entsprechende Verhandlungen initiiert werden,
und das wire die optimistische Interpretation,
dass diese Norm das ein wenig befliigelt. Denn —
und das ist noch mal mir ganz wichtig — die Ent-
scheidung liegt sowieso im Wesentlichen auf der
Anwendungsebene dieser Norm. Diese Norm —
und insofern stimme ich Frau Henseler-Unger
vollkommen zu, die ja auch die groBte Erfahrung
hier am Tisch hat, wie man das in einer Behorde
umsetzen kann — hat so viele komplizierte Voraus-
setzungen; Ultima Ratio — Kollege Fetzer hat es ge-
sagt — das sehe ich genauso. Die muss ich alle
Schritt fiir Schritt durchpriifen, damit sollte ich
frithzeitig anfangen, um zu schauen, welchen Bau-
stein leistet dieses Norm, denn die Frage des Ab-
geordneten Wiehle zielte ja darauf ab, wie viel In-
frastrukturwettbewerb méchte ich haben, das
muss dann die Bundesnetzagentur beantworten.
Denn eine der Voraussetzungen dieser Norm ist,
will ich {iberhaupt diese Norm aktivieren oder
hemme ich nicht damit einen Infrastrukturwettbe-
werb. Denn Zwei wartet nur auf Eins; ich hitte
vielleicht den schlechten Anreiz, dass ich mehr
weille Flecken demnéchst habe, weil der Zweier
auf den Einser wartet und keiner etwas macht. Ich
glaube nicht, dass dieser Effekt eintritt, weil wir ja
eine Versorgungsverpflichtung haben, da haben
wir eine Anrechnungsklausel. Nach der Versor-
gungspflicht reicht es, wenn einer da ist, dies hilft
aber nicht bei meinem Problem, wenn ich nach
Berlin reise. Dankeschon.

Vorsitzender: Herr Horn, bitte.

Michael Horn (Chaos Computer Club e.V.): Vielen
Dank, Herr Vorsitzender, vielen Dank auch an
Frau Domscheit-Berg fiir die Fragen, die nochmal
auf den Unterschied zwischen ,,National Ro-
aming” und Infrastruktur-Sharing eingehen. Wir
sprechen im Grunde — seien wir ehrlich — im in-
ternationalen Vergleich von Aufholen und von
Daseinsvorsorgen. Wenn ich auf dem Land mit
meinem Mobilfunktelefon unterwegs bin, habe ich
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heute schon eine Art ,National Roaming*, und
zwar fiir — Thema der Daseinsvorsorge — fiir Not-
rufe. Wenn ich auf einer Kreisstralle unterwegs
bin und dringend einen Notruf absetzen mochte,
dann kann ich auch schon heute alle Netze nut-
zen. So verstehe ich auch das regionale und das
nationale Roaming zwischen den Netzen; als die
unterste Schicht einer Daseinsvorsorge. Diese ge-
wihrleistet, dass Kommunikationsbasisdienste
wie Telefonie genutzt werden kénnen und dann
wird auch ein Anreiz geschaffen fiir Mobilfunkan-
bieter, diese Servicegiite zu verbessern, indem sie
sich iiberlegen, wie man das mit dem Standort-
Sharing hinbekommt, wie es eben in anderen Lan-
dern schon ldnger Usus ist. Offenbar gibt es
Griinde, warum das in Deutschland noch nicht at-
traktiv ist. Da besteht vielleicht Regulierungsbe-
darf. Langerfristig geht es auch gar nicht ohne
Standort-Sharing, da ist zum einen die Risikotei-
lung beim Ausbau von ldndlichen Standorten.
Man weill eben nicht im Voraus, ob ein Standort,
den man sich erschlieBt, sich am Ende trégt. In
dem Moment, wo er von den zwei anderen mitbe-
nutzt wird oder vielleicht bei neuen Marktteilneh-
mern, ist die Wahrscheinlichkeit vielleicht groBer
und das ist daher 6konomisch sinnvoll an Stellen,
wo man weille Flecken schlieBt oder sich Ver-
kehrswege zu teilen.

Zur zweiten Frage geht’s quasi nahtlos iiber: Wie
das ist mit dem Unterschied zwischen Mobilfunk
und Festnetz. Da gibt es Parallelen. Wenn ich mit
einer Basis-Station einen weiBlen Flecken erschlie-
Ben kann und das ausreicht, frage ich mich, wa-
rum wir iiberhaupt in Hduser mehr als eine Faser
reinlegen miissen; wenn zwei Fasern gelegt wer-
den, warum legen wir die nicht in das eine Haus
und in das andere Haus, dann ist die doppelte An-
zahl von Teilnehmern erschlossen. Das funktio-
niert auch nur durch Open Access. Nur durch
Open Access ist noch eine Wahlfreiheit gewéhr-
leistet, welchen Anbieter man iiber die Zugangs-
wege, die zur Verfiigung stehen, nutzt. Wenn wir
das Thema Aufholen beim Infrastrukturausbau in
diesem Land hinter uns lassen und in die Zukunft
gucken: wie kénnte Open Access auch auf ande-
ren ,Layern stattfinden? Was wiren die Chancen
fiir — ich mochte jetzt nicht sagen, eine Nummer
vier, weil ich nicht glaube, dass man sich in
Deutschland infrastrukturméfBig noch eine Num-
mer vier auf dem Mobilfunkmarkt vorstellen
kann. Was allerdings sehr vorstellbar ist, und wo
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es auch schon Unternehmen gibt — Start-ups usw.:
dass man auf diesen Infrastrukturen neue Dienste
realisiert. Das funktioniert auch nur, wenn es fiir
Neueinsteiger einen Zutritt zu diesen Infrastruktu-
ren gibt, dass also eine 5G-Infrastruktur — viel-
leicht netzbetreiberunabhdngig — zur Verfiigung
steht, dass ein Unternehmen, was ein innovatives
Produkt auf Basis von Mobilfunk bringen mdochte,
einfach die Moglichkeit hat, weil es diese Open-
Access-Schnittstellen gibt, und jeder Netzbetrei-
ber diese bereitstellen muss, auf dieser Infrastruk-
tur Dinge zu bauen. Natiirlich nicht ohne Vergii-
tung fiir die, die das Netz zur Verfiigung stellen.
AbschlieBend hoffe ich trotzdem, dass das auto-
nome Fahren nicht von Netzwerklatenz abhdngen
wird. Vielen Dank.

Vorsitzender: Ja, meine Damen und Herren, wir
sind damit am Ende unserer Anhérung. Ich darf
insbesondere unseren Sachverstdndigen danken,
dass sie uns zur Verfiigung gestanden haben. Ich

Schluss der Sitzung: 12:47 Uhr

Cem Ozdemir, MdB
Vorsitzender
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glaube, das Thema wird uns weiterhin beschéfti-
gen; davon wiirde ich wohl sicher ausgehen. Und
vielen Dank dafiir, dass Sie dazu beigetragen ha-
ben, uns hier etwas mehr Einsicht zu verschaffen.
Alles Weitere werden wir dann sehen. Herzlichen
Dank, ich wiinsche Thnen einen guten Nachhause-
weg.

Die Kollegen, die nachher beim Mittagessen mit
den Schweizern dabei sind, bitte ich, sich lang-
sam auf den Weg zu machen.

Ich muss mich bei den Sachverstdndigen ent-
schuldigen, dass ich mich nicht persénlich verab-
schieden kann; wir haben jetzt gleich eine Delega-
tion aus der Schweiz, die ich nicht warten lassen
darf. Alles Gute!
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5. TKG-Anderungsgesetz (BT-Drs. 19/6336 und 19/6437)

Dr. Iris Henseler-Unger, Geschéftsfuhrerin WIK — Wissenschatftliches Institut fur
Infrastruktur und Kommunikationsdienste GmbH

Stand 11.02.2019

Vorbemerkung

WIK hat sich bereits in der Vergangenheit mit der Umsetzung der EU-Kostensenkungs-
richtliniel in nationales Recht befasst, so in einer Studie fur das BMVI vom September
2015 zu ,Preissetzung fur die Mitnutzung von Infrastrukturen — Umsetzung der Kosten-
senkungsrichtlinie“2, dem Diskussionsbeitrag Nr. 405 zu ,Entgelte fir den Netzzugang
zu staatlich geforderter Breitband-Infrastruktur® (Mérz 2016)3 oder in der ,Studie Uber
die Umsetzung und Uberwachung von MaRnahmen im Rahmen der Richtlinie 61/2014
— Kostensenkungsrichtlinie“ (mit VVA Smart 2015/0066, Juni 2018)# firr die EU-
Kommission. Im Ubrigen haben wir in unseren Studien viele andere Aspekten des
Breitbandausbaus und Breitbandférderung analysiert (siehe www.wik.org).

Insbesondere die Studie fur die EU-Kommission zeigt, dass zwar generell die Zahl der
Streitbeilegungsfélle im Laufe der Zeit nach der nationalen Umsetzung der EU-
Kostensenkungsrichtlinie steigt. Der mit dem 5. TKG-Anderungsgesetz angesprochene
Sachverhalt des Uberbaus von (geplanten) Glasfaserinfrastrukturen durch ein zweites
Telekommunikationsunternehmen scheint jedoch ein spezifisch deutsches Phanomen
zu sein, das weder von der EU-Kommission noch vom nationalen Gesetzgeber so anti-
zipiert und intendiert war. Dies mag daran liegen, dass der Glasfaserausbau hier vor
allem durch eine Vielzahl kleinerer Unternehmen, von denen etliche Stadtwerke oder
Tdochter von Stadtwerken sind, vorangetrieben wird. Geman VATM 20. TK-
Marktanalyse Deutschland 2018 wurden 2018 2,6 Mio. Glasfaseranschlisse von den

1 Richtlinie 2014/61/EU des Européischen Parlaments und Rates vom 15. Mai 2014 Giber MaRnahmen
zur Reduzierung der Kosten des Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen fir die elektronische
Kommunikation.

2 https://www.wik.org/fileadmin/Studien/2016/Umsetzung_KostensenkungsRL BMVI.pdf.

3 https://www.wik.org/index.php?id=diskussionsbeitraegedetails&L=2&tx_ttnews%5Bcat%5D=4&tx
ttnews%5Byear%5D=2016&tx tthews%5BbackPid%5D=93&tx tthews%5Btt news%5D=1801&cHas
h=4ff47{3c1350efb83cefbf211620261a.

4 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/study-implementation-and-monitoring-measures-
under-broadband-cost-reduction-directive.
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Wettbewerbern der DTAG, von der DTAG selbst nur 0,8 Mio. angeboten. Eine flachen-
deckende Versorgung mit hochleistungsfahigen Breitbandanschliissen kann kein Un-
ternehmen allein gewahrleisten. Es bedarf der gemeinsamen Anstrengungen vieler.

Die Auseinandersetzungen uber die Mitverlegung durften in Deutschland kunftig noch
zunehmen und die Komplexitat der Streitbeilegungsverfahren bei der BNetzA durfte
weiter steigen. Mit der im Dezember 2018 beschlossenen Anderung des EU-
Rechtsrahmens fir elektronische Kommunikation, die nun in nationales Recht umge-
setzt wird, sollen Investitionen in ,Very High Capacity Networks® weiter unterstutzt wer-
den, Ko-Investment und Kooperationen werden besonders hervorgehoben. Hinzu
kommt, dass durch die Forderprogramme von Bund und Landern die Ausbauaktivitaten
anziehen werden.

Die angestrebte Regelung des TKG ist auf der Schnittstelle
- der asymmetrischen Regulierung des marktbeherrschenden Unternehmens,

- der symmetrischen Auflagen aus der Kostensenkungsrichtlinie und des Digi-
NetzG mit dem Ziel, Synergien beim Ausbau von Breitbandnetzen zu nutzen,

- sowie der Breitbandforderung mit inren Auflagen fur diskriminierungsfreien offe-
nen Netzzugang, Markterkundungsverfahren und wirtschaftlichen Uberlegungen.

Dies macht Losungen schwierig, die allen Aspekten gerecht werden.

Eine Regelung, die die Unsicherheiten bei den ausbauenden Unternehmen durch einen
potentiellen Uberbau reduziert, (geforderte) Geschaftsmodelle nicht torpediert und den
Glasfaserausbau beschleunigt, scheint erstrebenswert. Gleichwohl darf die grundle-
gende Zielsetzung der Kostensenkungsrichtlinie nicht torpediert werden, lber die ge-
meinsame Nutzung von bestehenden Infrastrukturen und durch den gemeinsamen
Ausbau die Tiefbaukosten fir leistungsfahige Breitbandnetze zu senken und damit den
Ausbau solcher Netze profitabler zu machen.

Zum Gesetzentwurf

Entsprechend der obigen Vorbemerkung kann die Argumentation der Bundesregierung
in der Begriindung des Entwurfs eines 5. TKG-Anderungsgesetzes im Grundsatz geteilt
werden.
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Unzumutbarkeit des Uberbaus bei geplantem geférdertem Glasfaseraus-
bau

Der Gesetzentwurf beschrankt sich auf die Unzumutbarkeit des Uberbaus bei geplan-
tem geférdertem Glasfaserausbau. Da sich die Forderung auf ein nachweislich unter-
versorgtes Gebiet bezieht, das wirtschaftlich selbsttragend nicht mit Glasfaser erschlos-
sen werden kann, dirfte der doppelte Ausbau hier grundsatzlich eher die Ausnahme
sein. Die vorgeschlagene TKG-Anderung diirfte daher nur wenige Falle regeln, wenn
auch die Zahl aufgrund des anziehenden Netzausbaus kiinftig etwas zunehmen durfte.

Die im 5. TKG-Anderungsgesetz vorgeschlagene Regelung betrifft zudem Unterneh-
men, die nach der neuen Bundesfdrderrichtlinie gegenliber den wirtschaftlichen Risiken
des Uberbaus besonders abgesichert sind, da ihnen ein Ausgleich im Fall des Uber-
baus gewahrt werden kann:

,0.9 Sollte im Laufe eines Férderprojektes nach Nr. 3.1 oder 3.2 ein Unternehmen einen
Ausbau anmelden oder durchfihren, der nicht im Markterkundungsverfahren gemeldet
wurde, so kann die Bewilligungsbehorde auf Antrag und unter der Voraussetzung der
Verfligbarkeit von Haushaltsmitteln im Einzelfall nach pflichtgemaf3en Ermessen die
Forderung nachtraglich bis zum Ausgleich der dadurch vergroRerten Wirtschaftlichkeits-
Iicke bzw. der dadurch verminderten Pachteinnahmen erhéhen.“®

Im Verhaltnis zu dem nicht geférderten Unternehmen, das eine Mitverlegung anstrebt,
ist wichtig, dass das geférderte Unternehmen nach den Férderauflagen der EU die Ver-
pflichtung hat, physisch entbiindelte Zugange fur Wettbewerber anzubieten. Ebenso
macht das Materialkonzept des Bundes als Basis fur die Forderung Auflagen fur die
Mitnutzbarkeit der geschaffenen gefdrderten Infrastrukturen. Die Verpflichtung der ge-
forderten Netze zu einem diskriminierungsfreien offenen Netzzugang durch die Beihilfe-
richtlinie macht deutlich, dass Wettbewerb und sogar Infrastrukturwettbewerb auf der
Basis des Zugangs zu Leerrohren auch und gerade in den mit Steuermitteln geférder-
ten Gebieten grundsatzlich gewollt ist. Andere Unternehmen, die im selben Gebiet wie
das erstausbauende Unternehmen ihren Endkunden Dienste anbieten wollen, haben
daher das zugesicherte Recht, auf die Vorleistungsprodukte wie z.B. Leerrohre aber
auch VULA, Bitstrom Layer 2 zurlickgreifen zu kénnen. Sie waren durch einen gemar
dem Gesetzesvorschlag versagten Uberbau nicht unbillig an ihrer Geschéftstatigkeit
gehindert.

Fazit ist, dass die vorgeschlagene Gesetzesanderung geringe Relevanz fir die Gruppe
der ausbauemden Unternehmen insgesamt, fur die geforderten ausbauenden Unter-
nehmen wie fur die die Mitverlegung anstrebenden Unternehmen hat.

5 https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/Digitales/foerderrichtlinie-
breitbandausbau.pdf? __blob=publicationFile.
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Wenn man gleichwohl an einer Regelung fur die Falle des geplanten geforderten Glas-
faserausbaus festhalten will, so erscheint in Anbetracht oben ausgefiihrter Erwagungen
und der notwendigen Klarheit fur die Investitionsentscheidung die jetzige Formulierung
im Gesetzentwurf zu unverbindlich und damit mit Unsicherheit behaftet. Hier wére eine
klare Regelung vorzuziehen:

- Ersatz im jetzigen Entwurf von ,kdnnen insbesondere dann unzumutbar sein®
durch ,sind insbesondere dann unzumutbar, um wenigstens die Verbindlichkeit
der vorgeschlagenen Regelung zu erhéhen.

Ausweitung der Unzumutbarkeitsregelung auf d6ffentliche Unternehmen

Die Leistungen kommunaler Unternehmen bei Investitionen in Breitband muss aner-
kannt werden. Sie sind zentrale Treiber des Glasfaserausbaus. Laut VKU befassen sich
mehr als 150 kommunale Unternehmen mit dem Breitbandausbau. Sie sollten keines-
falls in ihren Aktivitaten gehindert und ausgebremst werden.

Soweit sie eine Offentliche Forderung z.B. aus dem Bundesférderprogramm erhalten,
fielen 6ffentliche Unternehmen unter die Kompensationsregel der neuen Bundesforder-
richtlinie sowie auch dann unter die im 5. TKG-Anderungsgesetz vorgeschlagene ,Un-
zumutbarkeitsregelung®.

Eine generelle Ausweitung des Uberbauschutzes auch auf kommunale Unternehmen,
die eigenwirtschaftlich und ohne Zuwendungsférderung Breitband ausbauen, also los-
geldst vom Tatbestand der Férderung, ware jedoch zu pauschal. Eine solche generelle
Ausnahme fir alle 6ffentlichen Unternehmen, die in Glasfaserinfrastrukturen investie-
ren, scheint angesichts der von der Kostensenkungsrichtlinie gewollten Kostenreduzie-
rung beim Tiefbau durch gemeinsamen Ausbau und angesichts der Orientierung des
neuen EU-Rechtsrahmens hin zu mehr Ko-Investment und Kooperation EU-rechtlich
bedenklich.

Die auf kommunaler Ebene verfolgten Modelle fiir den Breitbandausbau, fir das Enga-
gement der Gemeinde, von Zweckverb&nden und fur die gesellschaftsrechtlichen Kon-
struktionen bei Stadtwerken und Telekommunikationsunternehmen sowie fur die Wahr-
nehmung des kommunalen Auftrags sind m. W. sehr heterogen. Eine ,Unzumutbar-
keitsregelung® fur offentliche Unternehmen misste unterscheiden (1) zwischen klassi-
schen privatwirtschaftlichen Unternehmen der 6ffentlichen Hand, die vergleichbar mit
anderen privatwirtschaftlichen Unternehmen sind und mit diesen direkt im Wettbewerb
stehen, und (2) solchen Konstrukten, die z.B. ¢ffentlich (teil-) finanziert sind, gemeindli-
che Aufgabe wahrnehmen oder gar mogliche Umgehungstatbestande darstellen.

Ob die zweite Kategorie streng genommen heute schon der EU-Beihilferichtlinie unter-
lage, sollte dahin gestellt sein. Anders als die tber Zuwendungen geforderten Unter-
nehmen, die zur nachhaltigen diskriminierungsfreien Offnung inrer Netze gezwungen
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sind, bieten die kommunalen Unternehmen der zweiten Kategorie jedoch allenfalls frei-
willig diese Open-Access-Zugangsleistungen an. Diese sind jedoch nicht vereinheitlich.
Winschenswert ware, dass der von den Unternehmen freiwillig angebotene offene Zu-
gang die Auflagen, die Unternehmen nach der Férderrichtlinie erfillen missen, einhalt.
Allerdings verdeutlicht schon die Erérterung der VULA-Zugangsprodukte als Vorausset-
zung fir die Forderung des VDSL-Breitbandausbaus, die nach den Auflagen gewisse
allgemeinen Kriterien einhalten missen, die meist sehr unterschiedlichen Vorstellungen
der ausbauenden Unternehmen, was ein ,Forder-VULA® sein konnte, und fihrt zu ei-
nem hohen regulatorischen Aufwand.® Dieser Harmonisierungsaufwand, um ein wirkli-
ches Open-Access-Angebot durchzusetzen, diirfte bei 6ffentlichen Unternehmen, die
bisher nicht der Disziplin der Beihilfenkontrolle unterworfen sind, wohl noch gravieren-
der sein.

Das Risiko, dass sich die Moglichkeit einer Mitverlegung durch Dritte negativ auf die
Investitionsbereitschaft vor Ort auswirkt, sollte jedoch nicht vernachlassigt werden, ins-
besondere wenn es sich um kommunale Unternehmen kleiner und mittlerer Gré3e han-
delt, die bei einer Mitverlegung durch die DTAG und/oder andere grof3e Anbieter Gefahr
laufen, dass sich die Zahl der adressierbaren Kunden und damit der Business Case fur
den Glasfaserausbau deutlich verringert. Attentismus bei denjenigen, die heute den
Glasfaserausbau tragen, kénnte die unerwiinschte Folge sein. Ein solcher differenzier-
ter Uberbauschutz fur klassische privatwirtschaftliche Unternehmen der 6ffentlichen
Hand, die vergleichbar mit anderen privatwirtschaftlichen Unternehmen sind und mit
diesen direkt im Wettbewerb stehen, sollte dem entsprechen, der auch fiir den rein pri-
vatwirtschaftlichen Ausbau von Glasfasernetzen gilt. Die klare Grenzziehung zwischen
diesen Unternehmen der 6ffentlichen Hand der Kategorie (1) und den Fallen der Kate-
gorie (2), fur die gerade der Uberbauschutz nicht gelten sollte, gehérte m.E. jedoch
nicht in ein Bundesgesetz, sondern es sollten im Rahmen der Streitschlichtung effektive
Regelungen gefunden werden, z.B. durch eine Kriterienliste, Durchfiihrungsverordnung
oder Leitlinie. Dies erhohte die Sicherheit der ausbauenden o6ffentlichen Unternehmen
gegeniber der jetzigen Situation und fuhrte einen Schritt weit weg von den Einzelfall-
entscheidungen durch die Streitschlichtungsstelle der Bundesnetzagentur, Beschluss-
kammer 11.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Formulierung fir die Unzumutbarkeit des Uberbaus
ist sogar noch weitergehend. Sie umfasst generell Bauarbeiten an 6ffentlichen Versor-
gungsnetzen, damit auch von Strom, Wasser, Gas und Abwasser, die einem gewissen
Uberbauschutz unterliegen sollten. Kern der Kostensenkungsrichtlinie ist aber gerade
die Kostensenkung durch Mitnutzung und Mitverlegung bei diesen Versorgungsinfra-
strukturen. Die Bundesratsformulierung lie3e die Kostensenkungsrichtlinie ins Leere
laufen und ist in diesem Punkt nicht EU-richtlinienkonform.

6 Vgl. z.B. WIK-Studie “Assessment of the technicalities of VULA products in the context of a State aid
investigation”, 2018, http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0418126enn.pdf.
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Definition von Glasfasernetzen

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Definition von Glasfasernetzen als FTTB/H-Netze
ist zwar im Grundsatz nachvollziehbar. Sie steht sowohl fir das TKG als auch fir die
Forderprogramme noch aus. Da diese Definition fiir das gesamte TKG Relevanz hat,
musste sie in 8 3 TKG erfolgen. Eine solche Gesetzesanderung ist allerdings zum jetzi-
gen Zeitpunkt nicht ratsam. Im Dezember 2018 ist der neue EU-Code fur die elektroni-
sche Kommunikation beschlossen worden. Hier wird auf ,Netze mit sehr hoher Kapazi-
tat" (Very High Capacity Networks) als Ausgang fur regulatorischen Mallihahmen Bezug
genommen, die definiert werden als

.Netz mit sehr hoher Kapazitat“: entweder ein elektronisches Kommunikationsnetz, das
komplett aus Glasfaserkomponenten zumindest bis zum Verteilerpunkt am Ort der Nut-
zung besteht, oder ein elektronisches Kommunikationsnetz, das zu tblichen Spit-
zenlastzeiten eine ahnliche Netzleistung in Bezug auf die verfiigbare Downlink- und
Uplink-Bandbreite, Ausfallsicherheit, fehlerbezogene Parameter, Latenz und Latenz-
schwankung bieten kann; die Netzleistung kann als vergleichbar gelten, unabhéngig
davon, ob der Endnutzer Schwankungen feststellt, die auf die verschiedenen inharen-
ten Merkmale des Mediums zurlickzufiihren sind, Gber das das Netz letztlich mit dem
Netzabschlusspunkt verbunden ist*’.

Diese komplexe Definition muss bei der Umsetzung des neuen EU-Rechtsrahmens in
nationales Recht entsprechend gewertet, im Hinblick auf FTTB/H- und Kabel-TV-Netze
diskutiert und in Bezug zu allen Regelungen des TKG eingeordnet werden.

Alternativen zum jetzigen Vorschlag

Natdrlich existieren Alternativen zum jetzigen Vorschlag der Bundesregierung, die aller-
dings noch zum Teil rechtlich, zum Teil 6konomisch evaluiert werden mussten, insbe-
sondere im Bezug auch auf die offentlichen Unternehmen der 2. Kaegorie:

(1) Anpassung der Kostenteilung fiur alle Glasfaser ausbauenden Unternehmen,
nicht nur fur die geférderten:

- Hohere Entgelte fur die Mitverlegung zahlbar durch das zweite TK-Unternehmen
an den Erstausbauenden, um eine Kompensation des Erldsausfalls zu gewah-
ren. Ausreichende 6konomische Anreize fir das Mitverlegungsszenario Uber
diesen Weg zu erreichen, durfte allerdings nicht einfach sein. Vielfach durfte der
alleinige Mal3stab der Kosten fiir die Tiefbauarbeiten, z.B. bei einer Teilungsre-
gel 50:50 fur die Tiefbaukosten wie in der Entscheidung der Bundesnetzagentur
BK 11-17-20 vom 20.04.2018 auferlegt, nicht ausreichend sein. Gravierender
durfte in vielen Fallen der Ausfall der Erlose beim Endkunden fir das Ge-

7 Art.2 Zif.2 RICHTLINIE (EU) 2018/1972 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES
vom 11. Dezember 2018 uber den européischen Kodex fur die elektronische Kommunikation.
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schaftsmodell des Erstausbauenden sein. Dies spricht daflir, 8 77n Abs. 3 TKG
fur die Mitnutzung auf den Fall der Mitverlegung bei einem geplanten gefoérder-
ten Glasfasernetz auszudehnen.

- Grundsatzlich vorstellbar waren z.B. Kostenteilungsmodelle gemaf der jewei-
ligen Endkundenzahl und Umsatze, die das ausbauende und das mitverlegen-
de Unternehmen im jeweiligen Ausbaugebiet ex post erreichen. Dies ermdglicht
aber Wirtschaftlichkeitsberechnungen erst im Nachhinein, der Investor wird also
in Unsicherheit belassen, und insgesamt dirfte daher ein solches Kostentei-
lungsmodell nicht leicht zu handhaben sein.

- Ein alternativer Ansatz zur Kostenteilung bestiinde darin, die Kostenteilung
anhand der Marktanteile zum Zeitpunkt des Ausbaus festzulegen und damit
die Vertriebsstarke des ausbauenden und des mitverlegenden Unternehmens
mit ins Kalkil einzubeziehen, um eine spatere Asymmetrie, die einem Infrastruk-
turwettbewerb entgegenlaufen wirde, zu verhindern.

(2) Anpassung der Foérderung

- Anpassung im Férderregime und nicht im TKG durch Verbindlichkeit des
Markterkundungsverfahrens als Voraussetzung fur die Férderung, um die Un-
ternehmen, die einen privatwirtschaftlichen Ausbau in dem zur Rede stehenden
Gebiet in dem Verfahren verneint haben, flir einen gewissen Zeitraum davon
abzuhalten, ihre Entscheidung zu revidieren.



Stellungnahme — Prof. Dr. Kiihling (Universitit Regensburg) — Off. Anhorung zum 5. TKG-AnderG 13.2.2019

Deutscher Bundestag
Ausschuss fiir Verkehr
und digitale Infrastruktur

Ausschussdrucksache Ausschuss fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
19(15)181-B . )
Stellungnahme zur 33. Sitzung - | 5. TKG-AnderG: Offentliche Anhorung am 13. Februar 2019
Offentl. Anhérung am 13.02.2019

Stellungnahme zum Thema ..,Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK (Lokales Roaming)“

Prof. Dr. Kiihling (Universitdt Regensburg)

1. Vorbemerkung

Art. 61 Abs. 4 EKEK legt den Mitgliedstaaten die Verpflichtung auf, der nationalen
Regulierungsbehorde eine Ermachtigungsgrundlage zu verschaffen, damit diese Unternehmen,
die offentliche Mobilfunknetze bereitstellen, im Wege der Anordnung in Gebieten, in denen
ein eigenwirtschaftlicher Ausbau fiir weitere Mobilfunknetzbetreiber nicht mdglich ist, zum
lokalen Roaming oder zur gemeinsamen Nutzung von passiven und hilfsweise sogar auch
aktiven Netzinfrastrukturen unter niher definierten strengen Voraussetzungen zu verpflichten.

Im Einzelnen gibt die Vorschrift Folgendes vor:

,»(4) Unbeschadet der Absitze 1 und 2 sorgen die Mitgliedstaaten dafiir, dass die zustédndigen
Behorden befugt sind, Unternehmen, die elektronische Kommunikationsnetze bereitstellen
oder zu deren Bereitstellung berechtigt sind, im Einklang mit dem Unionsrecht Verpflichtungen
in Bezug auf die gemeinsame Nutzung von passiven Infrastrukturen oder Verpflichtungen iiber
den Abschluss lokaler Roamingzugangsvereinbarungen aufzuerlegen, sofern dies in beiden
Féllen fiir die Bereitstellung von auf Funkfrequenzen gestiitzter Dienste auf lokaler Ebene
unmittelbar erforderlich ist und sofern keinem Unternehmen tragfidhige und vergleichbare
alternative Zugangswege zu den Endnutzern zu fairen und angemessenen Bedingungen zur
Verfiigung gestellt werden. Die zustdndigen Behorden konnen derartige Verpflichtungen nur
dann auferlegen, wenn diese Mdglichkeit bei der Erteilung der Frequenznutzungsrechte
ausdriicklich vorgesehen wurde und wenn dies dadurch gerechtfertigt ist, dass in dem Gebiet,
fiir das diese Verpflichtungen gelten, uniiberwindbare wirtschaftliche oder physische
Hindernisse fiir den marktgesteuerten Ausbau der Infrastruktur zur Bereitstellung
funkfrequenzgestiitzter Netze oder Dienste bestehen, weshalb Endnutzer duflerst liickenhaften
oder gar keinen Zugang zu Netzen oder Diensten haben. Lisst sich mithilfe des Zugangs zu und
der gemeinsamen Nutzung passiver Infrastruktur allein keine Abhilfe schaffen, konnen die
nationalen Regulierungsbehdrden vorschreiben, dass aktive Infrastruktur gemeinsam genutzt
wird.

Die zustandigen Regulierungsbehorden beriicksichtigen Folgendes:

1
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a) das Erfordernis, die Netzanbindung in der gesamten Union, entlang wichtiger Verkehrswege
und in bestimmten Gebieten zu maximieren, und die Moglichkeit, eine wesentlich gréfere
Auswahl und hohere Dienstqualitit fiir die Endnutzer zu erreichen;

b) die effiziente Nutzung von Funkfrequenzen;

c) die technische Durchfiihrbarkeit der gemeinsamen Nutzung und die diesbeziiglichen
Bedingungen;

e) technische Innovationen;

f) die vorrangige Notwendigkeit, im Hinblick auf den Ausbau der Infrastruktur zunéchst
Anreize fiir den Bereitsteller zu schaffen.

Im Falle einer Streitbeilegung konnen die zustindigen Behorden dem Begiinstigten der die
gemeinsame Nutzung oder den Zugang betreffenden Verpflichtung unter anderem
vorschreiben, Funkfrequenzen mit dem Bereitsteller der Infrastruktur in dem betreffenden
Gebiet gemeinsam zu nutzen.*

Erginzend fiithren die Erwdgungsgrund 156 bis 158 des EKEK insoweit aus:

,Die gemeinsame Nutzung passiver Infrastrukturen, die der Bereitstellung drahtloser
elektronischer Kommunikationsdienste unter FEinhaltung der wettbewerbsrechtlichen
Grundsitze dienen, kann besonders zweckméBig sein, um eine bestmdgliche Anbindung an
Netze mit sehr hoher Kapazitét in der gesamten Union zu ermdglichen, insbesondere in weniger
dicht besiedelten Gebieten, in denen eine Replizierung nicht durchfiihrbar ist und die Gefahr
besteht, dass den Endnutzern keine solche Netzanbindung zur Verfligung gestellt wird. In
Ausnahmefillen sollten die nationalen Regulierungsbehérden oder anderen zustindigen
Behorden in der Lage sein, eine solche Nutzung oder den lokalisierten Roamingzugang nach
dem Unionsrecht aufzuerlegen, wenn diese Moglichkeit im Rahmen der urspriinglichen
Bedingungen fiir die Erteilung der Nutzungsrechte ausdriicklich niedergelegt wurde und wenn
sie jeweils den Nutzen dahingehend nachweisen konnen, dass dadurch uniiberwindbare
wirtschaftliche oder physische Hindernisse, die dazu fiihren, dass der Zugang zu Netzen oder
Diensten sehr liickenhaft oder unmdglich ist, ausgerdumt werden; hierbei miissen sie
verschiedene Faktoren beriicksichtigen, unter anderem insbesondere den Bedarf der
Versorgung entlang wichtiger Verkehrswege, den Bedarf der Endnutzer an
Auswahlmoglichkeiten und einer besseren Dienstqualitét und das Erfordernis, Anreize fiir den
Infrastrukturausbau zu bewahren. Haben Endnutzer keinen Zugang und kann diesem Umstand
mit der gemeinsamen Nutzung passiver Infrastrukturen allein nicht abgeholfen werden, sollten
die nationalen Regulierungsbehdrden in der Lage sein, Verpflichtungen in Bezug auf die
gemeinsame Nutzung aktiver Infrastrukturen aufzuerlegen. Hierdurch behalten die nationalen
Regulierungsbehorden oder anderen zustindigen Behdrden die Flexibilitét, sich flir die am
besten geeignete Verpflichtung zur gemeinsamen Nutzung oder Zugangsverpflichtung zu
entscheiden, die im Hinblick auf die Art des aufgetretenen Problems verhdltnisméBig und
gerechtfertigt sein sollte.
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Unter bestimmten Umstidnden ist es zwar angemessen, dass eine nationale Regulierungsbehdrde
oder andere zustindige Behorde Unternehmen unabhédngig von der Einstufung als
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht Verpflichtungen auferlegt, um Ziele wie
durchgehende Konnektivitit und Interoperabilitit von Diensten zu erreichen, jedoch muss
sichergestellt werden, dass solche Verpflichtungen im Einklang mit dem Rechtsrahmen und
insbesondere dessen Notifizierungsverfahren auferlegt werden. Solche Verpflichtungen sollten
nur auferlegt werden, wenn sie dadurch gerechtfertigt sind, dass sie der Erfiillung der Ziele
dieser Richtlinie dienen, und wenn sie objektiv begriindet, transparent, verhdltnisméBig und
diskriminierungsfrei sind, damit durch sie Effizienz, ein nachhaltiger Wettbewerb, effiziente
Investitionen und Innovationen geférdert werden und fiir den groBBtmoglichen Nutzen fiir die
Endnutzer gesorgt wird, und wenn sie im Einklang mit den einschligigen
Notifizierungsverfahren auferlegt werden.

Zur Bewiltigung ansonsten uniiberwindbarer wirtschaftlicher oder physischer Hindernisse bei
der Bereitstellung funkfrequenzgestiitzter Netze oder Dienste an Endnutzer und bei
bestehenden Liicken bei der Mobilfunkabdeckung erfordert das Schlieen dieser Liicken
gegebenenfalls den Zugang zu oder die gemeinsame Nutzung passiver Infrastrukturen oder,
sollte dies aufgrund der Gegebenheiten nicht ausreichen, aktiver Infrastrukturen oder den
Abschluss lokaler Roamingzugangsvereinbarungen. Beabsichtigen nationale
Regulierungsbehorden oder andere zustéindige Behorden — unbeschadet der aufgrund anderer
Bestimmungen dieser Richtlinie an die Nutzungsrechte gekniipften Verpflichtungen zur
gemeinsamen Nutzung und insbesondere der MafBnahmen zur Wettbewerbsforderung —,
MaBnahmen zur Auferlegung von Verpflichtungen zur gemeinsamen Nutzung passiver
Infrastrukturen zu ergreifen, oder beabsichtigen sie, wenn der Zugang zu und die gemeinsame
Nutzung von passiven Infrastrukturen nicht ausreichen, eine gemeinsame Nutzung aktiver
Infrastrukturen oder lokale Roamingzugangsvereinbarungen, konnen sie jedoch auch gehalten
sein, das potenzielle Risiko fiir Marktteilnehmer in unterversorgten Gebieten zu priifen.*

In Bezug auf die Umsetzung des EKEK in nationales Recht ist ergédnzend die allgemeine

Vorschrift des Art. 124 EKEK zu beachten. Diese bestimmt:

,»(1) Die Mitgliedstaaten erlassen und verdffentlichen bis zum 21. Dezember 2020 die Rechts-
und Verwaltungsvorschriften, die erforderlich sind, um dieser Richtlinie nachzukommen. Sie
teilen der Kommission unverziiglich den Wortlaut dieser Vorschriften mit.

Die Mitgliedstaaten wenden diese Vorschriften ab dem 21. Dezember 2020 an.

Bei Erlass dieser Vorschriften nehmen die Mitgliedstaaten in den Vorschriften selbst oder durch
einen Hinweis bei der amtlichen Verdffentlichung auf diese Richtlinie Bezug. In diese
Vorschriften fiigen sie die Erkldrung ein, dass Bezugnahmen in den geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften auf die durch diese Richtlinie gednderten Richtlinien als
Bezugnahmen auf diese Richtlinie gelten. Die Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten dieser
Bezugnahme und die Formulierung dieser Erklarung.

(2) Abweichend von Absatz 1 dieses Artikels gilt Artikel 53 Absétze 2, 3 und 4 dieser Richtlinie
ab dem 20. Dezember 2018, wenn harmonisierte Bedingungen durch technische

3
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Umsetzungsmalnahmen geméf der Entscheidung Nr. 676/ 2002/EG festgelegt wurden, um die
Nutzung harmonisierter Funkfrequenzen fiir drahtlose Breitbandnetze und -dienste zu
ermoglichen. Fiir Funkfrequenzbénder, fiir die bis zum 20. Dezember 2018 keine
harmonisierten Bedingungen festgelegt wurden, gilt Artikel 53 Absétze 2, 3 und 4 dieser
Richtlinie ab dem Tag der Annahme der technischen Durchfiihrungsmafnahmen gemaf3 Artikel
4 der Entscheidung Nr. 676/2002/EG.

Abweichend von Absatz 1 dieses Artikels wenden die Mitgliedstaaten die erforderlichen
Mafnahmen zur Einhaltung des Artikels 54 ab dem 31. Dezember 2020 an.

(3) Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut der wichtigsten nationalen
Rechtsvorschriften mit, die sie auf dem unter diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen.

Das Bundesministerium fiir Verkehr und Digitale Infrastruktur (BMVI) erarbeitet derzeit einen
Vorschlag fiir eine vorgezogene Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK im Rahmen des 5. TKG-
Anderungsgesetzes. So konnte in das TKG eine neue Vorschrift mit der Uberschrift ,,Lokales
Roaming, Zugang zu aktiven Netzkomponenten eingefiigt werden. In diesem Zusammenhang
stellen sich eine Reihe von Rechtsfragen auch mit Blick auf den gegenwirtig laufenden

Vergabeprozess fiir 5G-Frequenzen.

Die Priasidentenkammer der Bundesnetzagentur (BNetzA) verweist in ihrer Entscheidung vom
26. November 2018! zu den Vergaberegeln bereits explizit auf die Vorgabe des Art. 61 Abs. 4
EKEK und die Umsetzung im nationalen Recht. So heif3t es in Ziff 614:

,.Die Kammer weist im Ubrigen ausdriicklich darauf hin, dass Regelungen zum Infrastruktur-
Sharing und Roaming auch in der zukiinftig geltenden Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates iiber den europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (EECC)
vorgesehen sind. Zum einen stellt die Richtlinie klar, dass Frequenzzuteilungen mit Auflagen
zum Roaming verbunden werden diirfen. Zum anderen wird auch die Moglichkeit der
Anordnung von passivem Infrastruktur-Sharing oder von lokalem Roaming adressiert, soweit
dem Netzausbau uniiberwindbare Hindernisse entgegenstehen.*

Im Folgenden wird Art. 61 Abs. 4 EKEK im Wortlaut zitiert. Sodann ergénzt Ziff. 615:

,Die Umsetzung dieses neuen Rechtsrahmens in nationales Recht obliegt jedoch der
Entscheidung und dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Die Bundesnetzagentur muss
sich daher im Rahmen ihrer pflichtgemédfen Ermessensausiibung vorbehalten, mit Blick auf
eine das Unionsrecht umsetzende kiinftige TKG-Novelle die Auferlegung von

! Die Entscheidung der Prisidentenkammer der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitét, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen vom 26. November 2018 iiber die Festlegungen und Regeln im Einzelnen (Vergaberegeln) und
iiber die Festlegungen und Regelungen fiir die Durchfithrung des Verfahrens (Auktionsregeln) zur Vergabe von
Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz, Aktenzeichen: BK1-17/001, ist abrufbar im WWW:
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen

Institutionen/Frequenzen/OffentlicheNetze/Mobilfunk/DrahtloserNetzzugang/Mobilfunk2020/20181126 Entsch

Entschei III IV.pdf? blob=publicationFile&v=1.

4
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Roamingverpflichtungen im Einzelfall zu priifen und erforderlichenfalls unter Beachtung der
Regulierungsziele gemdl § 2 Abs. 2 TKG anzuordnen.*

Art. 61 Abs. 4 EKEK enthilt eine Vielzahl von unbestimmten Rechtsbegriffen und ist auch im
Ubrigen in mancher Hinsicht in seiner Regelungswirkung unklar und gegebenenfalls auch
unbefriedigend. Dies steigert die Unsicherheiten in Bezug auf seine Umsetzung und ldsst eine
frithzeitige Befassung mit Umsetzungsoptionen und gegebenenfalls auch eine vorgezogene
Umsetzung als sinnvoll erscheinen. Die folgenden Hinweise verstehen sich als ein Beitrag,
einen Teil der denkbaren Rechtsfragen, die sich im Rahmen der Umsetzung des Art. 61 Abs. 4

EKEK stellen konnen, zu beantworten.

2. Zwingende Umsetzung von Art. 61 Abs. 4 EKEK bis zum 21. Dezember 2020

Vor dem Hintergrund der klaren, unkonditionieren Vorgaben des Art. 61 Abs. 4 EKEK (,,die
Mitgliedsstaaten sorgen dafiir...., Art. 61 Abs. 4 UAbs. 1 S. 1) ist dieser gemal
Art. 124 Abs. 1 UAbs. 1 EKEK bis zum 21. Dezember 2020 in nationales Recht umzusetzen.
Die Norm muss nach Art. 124 Abs. 1 UAbs. 2 EKEK ab jenem Stichtag auch anwendbar sein.
Vor diesem Zeitpunkt besteht die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, im Rahmen der
Vorwirkung der Richtlinie eine moglichst umfassende Wirkung zu verleihen und jedenfalls
Mafnahmen zu unterlassen, die eine entsprechende Wirkung unterminieren. Damit muss eine
wirksame Anwendung des Art. 61 Abs. 4 EKEK ab dem 21. Dezember 2020 mdglich sein. Eine
vorzeitige Anwendung ist im Ubrigen insoweit erlaubt, wie dies den Vorgaben des bisherigen
Richtlinien nicht widerspricht. Dann konnte auch schon vor dem 21. Dezember 2020 eine
mogliche Umsetzung im Falle des Vorliegens der Voraussetzungen jener Bestimmung aktiviert
werden. Angesichts der Komplexitit seiner Anwendungsvoraussetzungen diirfte dies allerdings
nur wenig realistisch sein. Jedenfalls kann die Bestimmung in rechtlicher Hinsicht und auch

systematisch bereits vorgezogen umgesetzt werden.

3. Einfluss der Umsetzung im TKG auf die Vergabe der 5-G-Frequenzen

Die zligige Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK in nationales Recht dient insbesondere auch
der Realisierung der Vorgabe des Art. 61 Abs. 4 UAbs. 1 S. 2 EKEK. Danach konnen die
Wirkungen jener Norm nur dann aktiviert werden, ,,wenn diese Moglichkeit bei der Erteilung
der Frequenznutzungsrechte ausdriicklich vorgesehen wurde®. Das bedeutet aber fiir das

deutsche Recht, dass angesichts des Vorbehalts des Gesetzes eine entsprechende Erméchti-
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gungsgrundlage vor Erteilung der Frequenznutzungsrechte im nationalen Recht zumindest
empfehlenswert ist, um unnétige Streitigkeiten zu vermeiden, da es sich insoweit um eine die
Unternehmen belastende Regelung handelt. Auf dieser Grundlage kann bei der Erteilung der
Frequenznutzungsrechte der ausdriickliche Hinweis auf die Mdglichkeit der spiteren

Auferlegung einer Roaming-Verpflichtung erfolgen.

Eine solche Vorgehensweise hat die BNetzA durch den in der Vorbemerkung zitierten Hinweis
in Ziff. 614 f. der Entscheidung der Prasidentenkammer vom 26. November 2018 entsprechend
vorbereitet. Insofern sollte jedenfalls bis zur konkreten Zuteilung der Frequenzen, besser jedoch
vor dem Start der laufenden Versteigerung eine entsprechende Erméichtigungsgrundlage
vorliegen, um den an der Versteigerung teilnehmenden Unternehmen insoweit Rechtssicherheit
zu verschaffen und die Moglichkeit zu er6ffnen, die etwaigen zusitzlichen Risiken einer derart-
igen Regulierungsoption in die Gebote einzupreisen. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass erst
wieder im Rahmen einer folgenden Versteigerung die Moglichkeit besteht, die Handlungsop-

tionen des Art. 61 Abs. 4 EKEK zu aktivieren.

Insofern stellt die anstehende Versteigerung der 5-G-Frequenzen als wichtigste kurz- und
mittelfristig anstehende Frequenzversteigerung den nétigen Anlass dar, eine Vollzugsfiahigkeit
des Art. 61 Abs. 4 EKEK herzustellen. Andernfalls wiirde das von der Richtlinie beabsichtigte
Ziel, gerade in der anstehenden Vergabe von 5-G-Frequenzen, eine entsprechende
Steuerungswirkung herzustellen, gefdhrdet, wenn nicht gar verfehlt. Die anstehende Versteig-
erung ist damit auch der Anlass der Regelung, keineswegs jedoch ein ,,Einzelfall im Sinne
einer nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG verbotenen Einzelfallsregelung (vgl. hierzu BVerfGE 13,
225 (228 f.), BVerfGE 24, 33 (52), BVerfGE 99, 367 (400)). Denn jegliche konkrete
Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK im TKG muss abstrakt-generell formuliert sein, um die
Vorgaben des EKEK umzusetzen und auch fiir weitere Frequenzversteigerungen im Laufe der

Geltungsphase des EKEK anwendbar zu sein.

4. Gerichtliche Kontrolle der Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK im TKG

Die unionsrechtskonforme Umsetzung des Art. 61 Abs. 4 EKEK im TKG kann einerseits bei
Vorwiirfen von Umsetzungsfehlern seitens der Kommission im Rahmen eines Vertragsverlet-

zungsverfahrens tiberpriift werden.

Anderseits kann sie inzident im Rahmen der Kontrolle der etwaigen anschlieBenden Anwen-

dung der Norm durch die BNetzA erfolgen. In diesem Rahmen kann bei der gerichtlichen Uber-
6
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priifung des Handelns der BNetzA eine Vorlage an den EuGH erfolgen, um zu kléren, ob die
Umsetzung unionsrechtskonform erfolgt ist. Der Vollstidndigkeit halber sei darauf hingewiesen,
dass in diesem Rahmen auch eine inzidente Uberpriifung der Verfassungskonformitit der natio-
nalen Regelung erfolgen kann sowie eine sonstige Priifung der RechtméafBigkeit des Handelns
der BNetzA. Vor diesem Hintergrund ist es eher zweifelhaft, dass das bloBe Vorhandensein
einer Regelungsbefugnis im deutschen TKG ohne dessen Aktivierung bereits eine
Klagemdglichkeit der potenziell betroffenen Adressaten dieser Norm auslost. Die prozessualen
Hiirden hinsichtlich einer Gesetzesverfassungsbeschwerde sind insoweit jedenfalls angesichts
der Anforderugnen an die Subsidiaritidt und Rechtswegerschopfung hoch. Im Rahmen eines
grundsétzlich moglichen verwaltungsgerichtlichen Vorgehens der (potenziellen) Teilnehmer
am Versteigerungsverfahren bzw. der Adressaten von anschliefenen Zuteilungsbescheiden
gegen entsprechende ausdriickliche Verweise der BNetzA auf einen dann gegebenenfalls
vorhandene Umsetzungsnorm im TKG (zur Aktivierung der Wirkung des Art. 61 Abs. 4
UAbs. 1 S. 2 EKEK) miisste sowohl fiir die Zuléssigkeit als auch fiir die Begriindetheit eines
etwaigen Angriffs erfolgreich geltend gemacht werden, inwiefern bereits durch den Verweis
seitens der BNetzA in entsprechenden Verwaltungsakten eine spezifische Beschwer des
Adressaten des Verwaltungsakts entsteht und inwiefern eine derartige — vom Richtlinienrecht

ja verpflichtend vorgesehene — Handlungsmoglichkeit rechtswidrig sein sollte.

5. Reichweite der (potenziellen) Verpflichtung zum lokalen Roaming ratione materiae

Von groBBer Bedeutung fiir die Reichweite der (potenziellen) Verpflichtung zum lokalen
Roaming ist sodann die Beantwortung der Frage, ob diese auf ein bestimmtes (lokales) Gebiet
bezogen ist und dies unabhédngig davon, welche Frequenzen konkret zur Mobilfunkversorgung
eingesetzt werden (,lokale, frequenzflexible Anwendung mit Bezug zu den jeweiligen
Versorgungsauflagen®), oder sie ausschlieBlich auf die konkret in diesem Vergabeverfahren
zugeteilten Frequenzen (mit Blick auf die Versteigerung von 5-G-Freuqnezen also die 2-GHz-

und 3,6-GHz-Frequenzen) bezogen ist (,,frequenzscharfe Anwendung*).

Diese Frage ist durch Auslegung der Richtlinie nach Wortlaut, Genesis, Systematik und Telos
zu beantworten. Denn angesichts der klaren Konditionierung der Regelung in der Richtlinie
spricht vieles dafiir, dass es sich insoweit um eine vollharmonisierende Bestimmung handelt,
die auf nationaler Ebene weder iiber- noch unterschritten werden darf. Deshalb ist entscheidend,

wie die Richtlinie zu verstehen ist.
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Der Wortlaut ist insoweit offen. Art. 61 Abs. 4 UAbs. 4 S. 1 EKEK spricht allgemein von
,Jlokalen Roamingzugangsvereinbarungen® in ,,Féllen fiir die Bereitstellung von auf Funkfre-
quenzen gestiitzter Dienste auf lokaler Ebene®. Art. 61 Abs. 4 UAbs. 4 S. 2 EKEK schrinkt die
Moglichkeit zur Auferlegung entsprechender Verpflichtungen sodann insoweit ein, dass diese
,obei der Erteilung der Frequenznutzungsrechte ausdriicklich vorgesehen wurde®. Letzteres
kann ausgehend vom Wortlaut in einem engen Konnex so verstanden werden, dass fiir eine
entsprechende Verpflichtung nur die jeweiligen Frequenzen herangezogen werden diirfen.
Umgekehrt spricht der Wortlaut jedoch nicht davon, dass ein Hinweis bei der Erteilung der
Jeweiligen* Frequenznutzungsrechte erfolgt ist. Das spricht eher dafiir, dass kein strenger

Konnex in diesem Sinne erfolgen soll.

Der Genesis lassen sich nur begrenzt Hinweise entnehmen. Im urspriinglichen Vorschlag der
Kommission war eine entsprechende ,,Hinweispflicht* noch nicht vorgesehen.? Im Rahmen des
Trilog-Verfahrens wurden sodann entsprechende Ergénzungsvorschlige des Europidischen
Parlamentes und des Rates zum EKEK eingebracht. In beiden Versionen ist eine Hinweisklau-
sel integriert worden.? Die Erwégungsgriinde bringen fiir die zugrunde liegenden Motive jedoch

keinen weiteren Aufschluss.

2 Die Bestimmung in Art. 59 des Vorschlags lautete insoweit: ,,(3) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die
nationalen Regulierungsbehdrden befugt sind, Unternehmen, die elektronische Kommunikationsnetze bereitstel-
len oder zu deren Bereitstellung berechtigt sind, im Einklang mit dem Unionsrecht Verpflichtungen in Bezug auf
die gemeinsame Nutzung von passiven oder aktiven Infrastrukturen, den Abschluss lokaler Roamingzugangsver-
einbarungen oder den gemeinsamen Ausbau von Infrastrukturen aufzuerlegen, die fiir die Bereitstellung auf Funk-
frequenzen gestiitzter Dienste auf lokaler Ebene unmittelbar erforderlich sind, wenn dies dadurch gerechtfertigt
ist, dass
a) eine Replizierung dieser Infrastrukturen wirtschaftlich ineffizient oder praktisch unmdglich wére, und
b) die Netzanbindung in dem Gebiet, auch entlang wichtiger Verkehrswege, duferst liickenhaft wére oder die
anséssige Bevolkerung erheblichen Einschrankungen hinsichtlich Auswahl oder Dienstqualitédt oder beiden aus-
gesetzt ware.
Die nationalen Regulierungsbehdrden beriicksichtigen Folgendes:
a) die Notwendigkeit, die Netzanbindung in der gesamten Union und in bestimmten Gebieten zu maximieren;
b) die effiziente Nutzung von Funkfrequenzen;
¢) die technische Durchfiihrbarkeit der gemeinsamen Nutzung und die diesbeziiglichen Bedingungen;
d) den Stand des Infrastruktur- und des Dienstleistungswettbewerbs;
e) die Moglichkeit, eine wesentlich groflere Auswahl und héhere Dienstqualitit fiir die Endnutzer zu erreichen;
f) technische Innovationen;
g) die vorrangige Notwendigkeit, im Hinblick auf den Ausbau der Infrastruktur zundchst Anreize fiir den Bereit-
steller zu schaffen.
Diese die gemeinsame Nutzung, den Zugang oder die Koordinierung betreffenden Verpflichtungen sind Gegen-
stand von Vereinbarungen, die auf der Grundlage fairer und angemessener Bedingungen geschlossen werden. Im
Falle einer Streitbeilegung konnen die nationalen Regulierungsbehorden dem Begiinstigten der die gemeinsame
Nutzung oder den Zugang betreffenden Verpflichtung unter anderem vorschreiben, seine Funkfrequenzen mit dem
Bereitsteller der Infrastruktur in dem betreffenden Gebiet gemeinsam zu nutzen.*, vgl. Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Européischen Parlaments und des Rates iiber den européischen Kodex fiir die elektronische Kommuni-
kation COM(2016) 590 final.
* Die Vorschlag des Rates ergiinzt Art. 59 Abs. 3 EKEK-E insoweit durch den Ausspruch ,,provided that this
possiblity has clearly set out when granting the rights of use in radio spectrum”, Vorschlag des Rates v.
9.10.2017 —12797/1/17 REV 1. Der Vorschlag des Europdischen Parlaments zu Art. 59 Abs. 3 EKEK-E ist

8
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Entscheidend ist damit die teleologische Auslegung. Dabei ist zundchst darauf hinzuweisen,
dass die nationalen Regulierungsbehorden und insbesondere die BNetzA gerade mit Blick auf
die (internationale) Harmonisierung in den letzten Jahren alle Frequenzbereiche flexibilisiert
haben. Die deutschen Mobilfunknetzbetreiber nutzen diese Flexibilitit auch entsprechend. Dies
korreliert auch mit dem Ansatz der BNetzA, dass das gesamte zugeteilte Spektrum zur Erfiil-
lung der auferlegten Versorgungsauflagen herangezogen werden kann.* Vor dem Hintergrund
dieses Flexibilisierungsansatzes wird es schwierig sein, jeweils zu identifizieren, wo welcher
Mobilfunknetzbetreiber gerade welche Frequenz verwendet. Dies kann sich auch noch auf der
Zeitschiene dndern, so dass etwaige Roaming-Verpflichtungen jeweils kontinuierlich an eine
jeweils wechselnde Nutzung des Zugangsverpflichteten angepasst werden miissten. Die Zu-
gangspetenten hitten in diesem Fall keine Rechtssicherheit und miissten ihre Planungen jeweils

anpassen.

Auch wenn man das in der Verpflichtungsvoraussetzung, dass ,,Endnutzer duflerst liickenhaften
oder gar keinen Zugang zu Netzen oder Diensten haben* (Art. 61 Abs. 4 UAbs. 1 S. 2 EKEK),
implizierte Ziel der Regelung zugrunde legt, dass die Situation fiir die Endnutzer verbessert
werden soll, wird sich dies mit einer derartig beschrédnkten und dann auch noch wechselnden
Regelungswirkung kaum erreichen lassen. Im Ubrigen wird auch hier jeweils auf die Versor-

gung als solches und nicht auf einer dem zugrundeliegenden Frequenz abgestellt.

Daher sprechen die besseren Griinde dafiir, dass die Benennung in der Frequenzzuteilung ledig-
lich dem Zweck dient, dass das ersteigernde Unternehmen mdoglichst frith (im Vorfeld der An-
gebotsabgabe) Kenntnis davon hat, dass eine Verpflichtung zum lokalen Roaming auferlegt
werden kann, um dies im Rahmen der Kalkulation der Angebote zu beriicksichtigen. Das Ver-
standnis einer ,,frequenzscharfen Anwendung* liee die Norm ratione materiae weitgehend leer
laufen, was nicht dem Grundsatz des ,effet utile” bei der Auslegung des Unionsrechts

entspricht.

SchlieBlich kann der Ansatz einer bloB ,,frequenzscharfen Anwendung® zu einer ineffizienten

Frequenznutzung fithren. Denn die potenziell verpflichteten Netzbetreiber konnten dazu ange-

vergleichbar formuliert: ,,Die nationalen Regulierungsbehérden konnen derartige Verpflichtungen nur dann
auferlegen, wenn diese Moglichkeit bei der Erteilung der Frequenznutzungsrechte ausdriicklich festgelegt
wurde.”, Ausschuss fiir Industrie, Forschung und Energie, Bericht v. 19.10.2017 — A8-0318/2017; zudem wurde
ein entsprechender Passus in Erwégungsgrund 142 integriert.
4 Vgl. u. a. BNetzA-Vergabebedingungen (Fn. 1), Rn. 257, 277, 298, 319.
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reizt werden, die neu erlangten Frequenzen zuriickhaltend zu nutzen, um das Risiko korrelieren-

der Roamingverpflichtungen zu reduzieren.

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass auch eine grundrechtskonforme Interpretation mit dem
Argument des Vertrauensschutzes nicht zu einem gegenteiligen Ergebnis fiihrt, da der Bieter
vor der Ersteigerung entsprechender Frequenzen durch den ,,Warnhinweis* ja gerade sein Biet-
verhalten (,,Ob* und ,,Wie*) in dieser Kenntnis anpassen kann. Nur wenn er Frequenzen
ersteigert, entsteht eine entsprechende Verpflichtung. Die Risiken kdnnen bei der Hohe der
Angebote eingepreist werden. Alle weiteren grundrechtlichen Erwégungen stellen sich sodann
im Rahmen der Anwendung der Norm unter Beachtung der verschiedenen — strengen — Anwen-

dungsvoraussetzungen.

6. Reichweite der (potenziellen) Berechtigung zum lokalen Roaming

Ferner stellen sich Fragen zur Ausgestaltung der Umsetzungsnorm ratione personae. So stellt
sich mit Blick auf den Berechtigtenkreis die Frage, ob es Art. 61 Abs. 4 EKEK erlaubt, den
Adressatenkreis der nationalen Umsetzung so einzugrenzen, dass beispielsweise nur
Unternehmen davon profitieren, die ,,mindestens 95 % der Haushalte mit ihrem eigenen

Mobilfunknetz versorgen®.

Da die besseren Griinde dafiir sprechen, dass es sich bei Art. 61 Abs. 4 EKEK um eine Voll-
harmonisirung handelt (siche oben unter 5.), miisste es sich insoweit um eine zuldssige Konkre-
tisierung der richtlinienrechtlichen Vorgabe handeln. Deren Inhalt ist wiederum nach ihrem

Wortlaut, der Genesis, der Systematik und dem spezifischen Telos zu ermitteln.

Der Wortlaut liefert keinerlei Hinweise fiir eine derartige Beschrankung des Berechtigten-
kreises. Zwar wird der Berechtigtenkreis in der Norm (anders als der Verpflichtetenkreis) nicht
nédher definiert. Insofern ist der Wortlaut daher zumindest dahin gehend offen, dies im nationa-
len Recht zu tun. Allerdings wére es auch denkbar, auf eine solche Konkretisierung im nationa-
len Recht — wie im Unionsrecht — zu verzichten. Jedenfalls gibt es im Wortlaut keinerlei An-
haltspunkt dafiir, dass die Verpflichtung nur solche Zugangspetenten erfassen soll, die genau
diese Vorgabe der Versorgung von 95 % der Haushalte mit einem eigenen Mobilfunknetz

erfullen.

Daher miissten Anhaltspunkte aus der Genesis, Systematik oder dem Telos erkennbar sein, die

eine derartige restringierende Konkretisierung rechtfertigen konnen. Aus der Genesis der Vor-

10
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schriften lassen sich keine Anhaltspunkte fiir eine Beschrinkung des Berechtigtenkreises ent-
nehmen. Die Entwurfsfassungen von Europdischer Kommission, Europdischem Parlament und
Rat enthalten insoweit keine Hinweise. Dabei ist zu beachten, dass der EuGH mit Blick auf die
damalige Normierung des § 9a TKG aus dem Richtlinienrecht sehr restriktive Vorgaben zur
legislativen Vorsteuerung der regulierungsbehordlichen Tétigkeit abgeleitet hat (Urteil vom 3.
Dezember 2009, Az. C-424/07). Gerade das vom EuGH in jenem Urteil zur Begriindung heran-
gezogene Argument, dass die nationale Regulierungsbehdrde iiber weite Befugnisse und einen
weiten Entscheidungsspielraum verfiigen solle, gilt fiir den EKEK im Allgemeinen und fiir
Art. 61 Abs. 4 EKEK im Besonderen gleichermallen. Eine zuldssige Konkretisierung lage daher
nur vor, wenn sich die Einschrankung des Berechtigtenkreis ,,zwanglos* insbesondere aus der

Systematik und dem Telos ergében.

In systematischer Hinsicht ist fiir eine Beschriankung kein Anhaltspunkt ersichtlicht. Aber auch
in teleologischer Hinsicht ist kein Argument ersichtlich, warum gerade diese Beschriankung
gleichsam zwangsldufig vom EU-Gesetzgeber gewollt ist und jede andere Handlungsoption in
der Hand der nationalen Regulierungsbehdrde zu richtlinienwidrigen Ergebnisse fiihrte. So
wire es zumindest theoretisch denkbar, dass kiinftig ein Anbieber infrastrukturbasiert mit ein-
em beschriankten Geschiftsmodell einen ganz wesentlichen Beitrag zur Mobilfunkversorgung
in bestimmten Regionnen leistet (etwa die 5G-Anbindung von Landwirten), ohne iiber ein
flichendeckendes Netz zu verfiigen, aber gleichwohl — etwa aufgrund von physischen Hinder-
nissen — in sehr begrenztem Umfang einen entsprechenden Anspruch auf lokales Roaming be-
ndtigt und daher als Zugangspetent auf den Plan tritt. Diesem Unternehmen Zugang zu ge-
wihren, konnte dann nicht mehr von der BNetzA entschieden — und selbstverstiandlich ange-
sichts der restriktiven Voraussetzungen auch abgelehnt — werden, sondern wire letztverbindlich
durch den deutschen Gesetzgeber determiniert, ndmlich ausgeschlossen. Damit erfolgt eine
relevante Beschrinkung der Befugnisse der nationalen Regulierungsbehdrde, die so nicht in der

Richtlinie angelegt ist.

Kurzum, die BNetzA mag im Rahmen der Anwendung der Umsetzungsbestimmung faktisch
nur im Sinne der vorgeschlagenen Beschrinkung entscheiden und niemals Zugang jenseits des
— beschrinkten — Berechtigtenkreises gewéhren. Es sprechen jedoch die besseren Argumente
dafiir, dass dies von der BNetzA entschieden werden muss, ohne eine derartige Einschrankung
durch den Gesetzgeber. Jene von der Unionsrechtsnorm nicht angelegten Konkretisierungen

bergen jedenfalls erhebliche Gefahren einer Sekundéarrechtswidrigkeit.
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Fiinften Gesetzes zur Anderung des Telekommunikationsgesetzes (5. TKG-Anderungsgesetz)

I Einleitung

Bezugnehmend auf die Stellungnahme des Bundesrats vom 23. November 2018 und die daraufhin
erfolgte GegenduBerung der Bundesregierung vom 12. Dezember 2018 nehmen wir, erganzend zu
unserer Stellungnahme vom 13. August 2018, zum Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung des
Telekommunikationsgesetzes Stellung. Das 5. TKG-Anderungsgesetz ist so auszugestalten, dass der
dringend bendtigte flaichendeckende Glasfaserausbau in Deutschland beschleunigt und strategisch
destruktiver Uberbau von geplanten Glasfaserleitungen verhindert wird.

1. Anderungsvorschlige zu § 77i Abs. 3 TKG
1. Begriffsdefinition der ,,ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten”

Entgegen der Auffassung der Bundesregierung ist eine Definition der ,ganz oder teilweise aus
offentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten” im Gesetzestext dringend erforderlich, um
hinreichende Rechtssicherheit und Chancengleichheit fiir alle Unternehmen herzustellen, die
Glasfasernetze ausbauen bzw. beabsichtigen, diese zukiinftig auszubauen.

Durch die fehlende Definition wird es letztlich der Bundesnetzagentur liberlassen, diese Begrifflichkeit
zu konkretisieren. Die bisher ergangenen Entscheidungen der Bundesnetzagentur haben den
Anwendungsbereich der Mitverlegungspflicht jedoch so weit ausgelegt, dass auch kommunale
Unternehmen wie Stadtwerke, Stadtwerke-Téchter oder andere Unternehmen mit kommunalen
Anteilseignern, die eigene finanzielle Mittel einsetzen, von der Mitverlegungspflicht erfasst werden.

Kommunale Unternehmen, die schon heute maRgebliche Treiber des Glasfaserausbaus in Deutschland
sind und auch zukiinftig einen wesentlichen Beitrag zur Erreichung der Gigabit-Ziele des
Koalitionsvertrages beitragen moéchten, werden nach dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung
ohne rechtfertigenden Grund einem hdheren Investitionsrisiko ausgesetzt als alle anderen
Marktteilnehmer, mit denen sie im intensiven Wettbewerb stehen und die nicht von der Regelung
umfasst werden. Das mit der Gesetzesdanderung verfolgte Ziel der Beschleunigung des
Glasfaserausbaus in der Flache statt unsinnigem Doppelausbau wird nicht erreicht. Vielmehr besteht
unveradndert die Gefahr, dass insbesondere von kommunalen Unternehmen errichtete Glasfasernetze
strategisch destruktiv Giberbaut werden und den betroffenen Unternehmen als Folge finanzielle Mittel
und Anreize fehlen, in den weiteren Glasfaserausbau zu investieren. Vor dem Hintergrund der klaren
Zielsetzung des Koalitionsvertrages und der darauf ausgerichteten Ausbauplanungen der
Unternehmen, werden die Konfliktfalle in den ndchsten Monaten und Jahren deutlich zunehmen.
Daher ist ein schnelles Eingreifen des Gesetzgebers dringend geboten.
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Aus den genannten Griinden fordert auch der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 23.11.2018 eine
gesetzliche Klarstellung der Begriffsdefinition der ,ganz oder teilweise &ffentlichen finanzierten
Bauarbeiten”.

Die Gesetzesbegrindung fir Erlauterungen zum Grundtatbestand der Baustellenkoordinierung zu
nutzen, wie in der GegenauRerung der Bundesregierung vorgeschlagen, ist schon deshalb nicht
zielfihrend, da die Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung in sich widerspriichlich und vage bleiben
und die Kernfrage, in welchen Fallen Bauarbeiten 6ffentlich (teil-) finanziert sind, unbeantwortet
lassen.

Um die bestehende Rechtsunsicherheit fiir ausbauende Unternehmen zu I6sen, schlagen wir daher
vor, in § 77i Abs. 3S. 1 TKG folgende Begriffsdefinition der ,ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln
finanzierten Bauarbeiten” aufzunehmen:

»Eigentiimer oder Betreiber dffentlicher Versorgungsnetze, die - ganz oder teilweise - unmittelbar
aus Offentlichen Haushaltsmitteln finanzierte Bauarbeiten direkt oder indirekt ausfiihren, haben
zumutbaren Antrdgen nach Absatz 2 zu transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen
stattzugeben.”

Der Anderungsvorschlag stellt klar bzw. konkretisiert, dass dem Grunde nach eine Mitverlegungspflicht
nur fir solche Bauarbeiten besteht, die - ganz oder teilweise - unmittelbar aus o6ffentlichen
Haushaltsmitteln finanziert werden und damit ein klarer Mittelbezug bzw. eine unmittelbare
Zweckbindung der 6ffentlichen Mittel zur Finanzierung der jeweils konkret betroffenen Bauarbeiten
vorliegt. So sind nur Haushaltsmittel, die einen klaren Mittelbezug zu Bauarbeiten aufweisen, als
offentliche Mittel zur Finanzierung von Bauarbeiten anzusehen. Etwaige Beteiligungsverhaltnisse der
offentlichen Hand (z.B. am Stammbkapital) an in privater Rechtsform organisierten juristischen
Personen oder die Durchfihrung/Erfillung von kommunalen Aufgaben sind dagegen unerheblich, da
fir einen Mitverlegungsanspruch ausschlieRlich die Finanzierung der jeweils konkret
durchzufiihrenden Bauarbeiten ausschlaggebend sein kann. Auch die Verwendung von
ErschlieBungsbeitragen kann in diesem Zusammenhang nicht als Finanzierung von Bauarbeiten aus
offentlichen Mitteln gelten.

2. Unzumutbarkeitsregel

Investitionen in Glasfasernetze sind mit erheblichen Risiken verbunden. Dies gilt, anders als nach
Auffassung der Bundesregierung, auch und besonders dann, wenn sie mit eigenen finanziellen Mitteln
realisiert werden. Insofern sollte die Regelung zum ,,Uberbauschutz®, wie auch im Referentenentwurf
des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) und in der Stellungnahme des
Bundesrats dargestellt, nicht nur auf Falle des geférderten Breitbandausbaus beschrankt werden.

1 So auch Holznagel, MMR 2018, 798ff.
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Der Gesetzesvorschlag der Bundesregierung, der lediglich eine ,Unzumutbarkeitsprifung” und diese
explizit nur fir den mit Fordermitteln unterstitzten Glasfaserausbau vorsieht, verkennt die
Uberbauproblematik und schafft damit keinerlei Verbesserungen zur Erreichung der Ziele des
Koalitionsvertrages. Die Rechtsunsicherheit bei Unternehmen, die grundsatzlich bereit sind in den
Ausbau von Glasfasernetzen zu investieren, bleibt auch nach dem Gesetzesvorschlag der
Bundesregierung unverdndert bestehen, da die Entscheidung, ob eine Unzumutbarkeit des
Doppelausbaus gegeben ist, in jedem Einzelfall durch die Bundesnetzagentur zu entscheiden ware und
diese Prifung zudem nur auf , Forderfalle” beschrankt ware.

Die Ausgestaltung der Regelung in Form einer ,Unzumutbarkeitsprifung” wiirde zudem zu einer
deutlichen Verzogerung des Glasfaserausbaus fihren, da im Streitfall zunachst eine Entscheidung der
Bundesnetzagentur abgewartet werden misste, die dann wiederum mit Rechtsbehelfen angegriffen
und dberprift werden koénnte. Dadurch werden potenzielle Investoren von vornherein auf
Investitionen in Glasfaserinfrastruktur verzichten, da vollig offen ist, wie die Bundesnetzagentur im
Einzelfall entscheiden wird. Zudem widerspricht die Aufnahme eines weitestmdglichen
Ermessensspielraums zugunsten der Bundesnetzagentur der Systematik des § 77i Abs. 3 TKG, wonach
Antrdge auf Baustellenkoordinierung unter Einhaltung bestimmter Vorgaben zuldssig sind (,Antrage
sind insbesondere zumutbar...“), ohne dass der Bundesnetzagentur ein weiter Ermessensspielraum
eingerdumt wird.

Eine gesetzliche Anpassung des § 77i Abs. 3 TKG und die Aufnahme eines Uberbau- bzw.
Doppelausbauschutzes in Form einer klaren und bindenden Unzumutbarkeitsregelung zugunsten
ausbauwilliger Unternehmen ist daher dringend geboten und kann nicht durch eine das Ergebnis der
Bundesnetzagentur offenlassende Unzumutbarkeitsprifung ersetzt werden, wie sie im Gesetzentwurf
der Bundesregierung vorgesehen ist.

Ebenfalls nicht zielflhrend ist eine Losung, die eine Teilung der Ausbaukosten vorsieht. Diese bietet
nicht anndahernd eine vergleichbare Grundlage fiir eine Rentabilitdat eines Glasfaserausbauprojekts.
Dies gilt umso mehr, wenn es sich um den Glasfaserausbau in einem Gebiet handelt, in dem das
mitverlegende Unternehmen bereits Giber einen entsprechenden Marktanteil auf Basis kupferbasierter
Breitbandnetze verfiigt und damit liber eine deutlich bessere Ausgangssituation bei der Vermarktung
neuer Glasfaseranschlisse verfligt. Im Ergebnis bedeutet das, dass ein wirtschaftlicher
Glasfaserausbau fiir ein Unternehmen unter Berlicksichtigung einer Mitverlegung, selbst bei einer
Teilung der Grabungskosten, in der Regel schon dann nicht mehr wirtschaftlich moéglich ist, wenn auch
nur ein Unternehmen einen Mitverlegungsanspruch geltend macht. Noch eklatanter wird das
Ergebnis, wenn zwei oder gar noch mehr Unternehmen einen Mitverlegungsanspruch geltend machen,
da sich der potenzielle Endkundenmarkt nochmals deutlich verkleinert.

Um die bestehenden Hemmnisse fiir den Glasfaserausbau nicht auf die Frage zu verlagern, ob im
Einzelfall ,dieselben Endkundenanschliisse” durch eine mogliche Mitverlegung versorgt werden,
schlagen wir eine den Gesetzestext konkretisierende Ergdnzung vor, die klarstellt, dass die
Unzumutbarkeitsregel auch dann eingreift, wenn Teile des geplanten Glasfasernetzes Uberbaut
werden sollen.
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Diese Erganzung ist zwingend notwendig, um sicherzustellen, dass die Unzumutbarkeitsregel nicht
durch Weglassen oder Hinzufligen von Endkundenanschliissen unterwandert wird. Eine offene
Formulierung, die die Entscheidung der Frage der ,Qualitit der Uberschneidung und der
Beeintrachtigung des Geschaftsmodells” (s. dazu Gesetzentwurf der BReg., S. 9) auf die
Bundesnetzagentur abwalzt, birgt dagegen groRes Missbrauchspotenzial, da zum einen offen und
damit fiir den Erstinvestor unsicher bleibt, ab welchem Grad der Uberschneidung des Gebietes eine
Mitverlegung abgelehnt werden kann. Zum anderen beglinstigt eine offene Formulierung ein
mogliches ,Rosinenpicken” (kleiner) lukrativer Teilbereiche eines zusammenhangenden
Projektgebiets, was wiederum zu einer erheblichen Gefahrdung des urspriinglichen Geschaftsplans
fihren kann, auch wenn die Quantitat der Abweichung nur gering sein mag.

Da statt einer Mitverlegungsmoglichkeit ein offener, diskriminierungsfreier Netzzugang angeboten
wird, wird auch der von einzelnen Marktteilnehmern ohne jede Begriindung gedullerten Kritik,
wonach die Gesetzesdnderung zu einer Schaffung neuer Monopole fiihren wiirde, hinreichend
begegnet.

Um die genannten Rechtsunsicherheiten zu l6sen, schlagen wir vor, nach § 77i Abs. 3 S. 3 TKG
folgenden Satz einzufiigen:

»Antrdge sind insbesondere dann unzumutbar, soweit durch die zu koordinierenden Bauarbeiten ein
geplantes Glasfasernetz, das einen diskriminierungsfreien offenen Netzzugang zur Verfiigung stellt,
ganz oder teilweise iiberbaut wiirde.”

Fazit:

- Es bedarf einer gesetzlichen Klarstellung, dass kommunale Unternehmen, die maBgebliche
Treiber des Glasfaserausbaus in Deutschland sind, nicht schlechter gestellt werden als
andere privatwirtschaftliche Unternehmen, mit denen sie in intensivem Wettbewerb
stehen.

- Indas Gesetz sollte eine ,,Unzumutbarkeitsregel“ aufgenommen werden, die einen Uberbau
von Glasfaserinfrastrukturen im Wege der Mitverlegung wirksam verhindert, gleichzeitig
aber einen offenen Netzzugang auf Vorleistungsebene vorsieht.
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zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung
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BT-Drs. 19/6336

I. Gegenstand der Stellungnahme

Der Bundesrat hat in seiner 972. Sitzung am 23. November 2018 eine Stellungnahme gemafd
Art. 76 Abs. 2 GG beschlossen, die Ergdanzungen des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung
vorschlagt, durch die in der Sache der Anwendungsbereich von § 77i Abs. 3 S. 1 TKG weiter
eingeschrankt wiirde, indem zum einen durch einen neuen Satz 2 der Kreis der Bauarbeiten
reduziert wiirde, auf den § 77i Abs. 3 TKG anwendbar ist. Zum anderen soll der Unzumutbar-
keitseinwand —anders als von der Bundesregierung vorgesehen — nicht nur in Férdergebieten,
sondern in allen Gebieten zur Anwendung kommen, die bisher noch nicht mit einem Glasfa-
sernetz versorgt sind.

Beide Anderungsvorschldge sind mit der GegeniuRerung der Bundesregierung aus rechtlichen
Griinden abzulehnen. Zum einen konfligiert eine durch die beiden Anderungsvorschlige be-
wirkte Reduktion des Anwendungsbereichs von § 77i Abs. 3 S. 1 TKG mit dem Regulierungsziel
der Forderung des Wettbewerbs des § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG sowie mit dem Ziel des Aufbaus
hochleistungsfahiger 6ffentlicher Telekommunikationsnetze der nachsten Generation i.S.d.
§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG. Eine solche Reduktion ist nur zuldssig, wenn es hierfiir eine sachliche
Rechtfertigung gibt (dazu Il.). Zum anderen ist der nationale Gesetzgeber bei der Anpassung
von § 77i Abs. 3 TKG an die Vorgaben der europdischen Kostensenkungs-RL gebunden, die
einer Reduktion des Anwendungsbereichs von § 77i Abs. 3 TKG enge Grenzen ziehen (dazu
1L.).

Il. Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte

Ein zentrales Ziel der Telekommunikationsregulierung ist die Schaffung und Erhaltung von
Wettbewerb im Telekommunikationsmarkt, wobei es nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG insbesondere
auch umdie Férderung ,,nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation”
geht. Prinzipiell ist Wettbewerb dabei einerseits in Form des dienstebasierten Wettbewerbs
moglich, bei dem mehrere Telekommunikationsdiensteanbieter eine Infrastruktur gemein-
sam nutzen. Andererseits kann Wettbewerb infrastrukturbasiert erfolgen, indem Telekommu-
nikationsdienste Gber mehrere (parallele) Infrastrukturen erbracht werden kénnen. Grund-
satzlich entspricht der infrastrukturbasierte Wettbewerb eher dem Kriterium der Nachhaltig-
keit, weil er regelmafig weniger ex-ante-Regulierung erfordert, da die vorhandene Netzinfra-
struktur nicht von einem Unternehmen kontrolliert wird, das diese Stellung missbrauchen
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kann. Vor diesem Hintergrund geraten regulatorische MaBnahmen, die Infrastrukturwettbe-
werb behindern, potenziell in Konflikt mit dem Regulierungsziel des § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Der
in § 77i Abs. 3 S. 3 TKG-E konkretisierte Unzumutbarkeitseinwand schrankt den Infrastruktur-
wettbewerb insofern ein, als er unter bestimmten Voraussetzungen den Ausbau einer zweiten
Glasfaserinfrastruktur in einem Gebiet erschwert, indem er den grundsatzlichen Koordinie-
rungsanspruch des § 77i Abs. 3 S. 1 TKG einschrankt. Eine solche Einschrankung ist vor dem
Hintergrund des Wettbewerbsziels eine rechtfertigungsbediirftige Ausnahme.

Ein Rechtfertigungsgrund kann vorliegend darin liegen, dass durch eine Mitverlegung einer
zweiten Glasfaserinfrastruktur ein 6ffentlich gefordertes Glasfaserausbauvorhaben gefahrdet
wirde. In diesem Fall wiirde die Mitverlegung nicht nur zu einer Entwertung 6ffentlicher In-
vestitionen beitragen, sondern zugleich die Versorgung eines bisher unversorgten Gebietes
insgesamt gefahrden und damit mit dem Regulierungsziel des § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG in Konflikt
geraten. Die Kombination dieser beiden Aspekte kann es rechtfertigen, den Koordinierungs-
anspruch einzuschranken. Dies wird durch die von der Bundesregierung vorgeschlagene Er-
gdnzung angemessen erreicht. Weitergehende Einschrankungen sind zum Schutz der beiden
genannten Aspekte nicht erforderlich und wiirden das Ziel nachhaltig wettbewerbsorientier-
ter Markte insofern GlbermaRig einschranken.

lll. Vorgaben der Kostensenkungs-RL

Die Vorgaben zur Mitverlegung im TKG sind in weiten Teilen europarechtlich durch die Kos-
tensenkungs-RL determiniert. Eine Anderung von § 77i Abs. 3 TKG muss daher auch deren
Vorgaben beriicksichtigen. Grundlage von § 77i Abs. 3 TKG ist Art. 5 Abs. 2 Kostensenkungs-
RL. Dieser sieht zwar ebenfalls eine Einschrankung der Koordinierungspflicht bei unzumutba-
ren Antragen vor, definiert allerdings nicht weiter, unter welchen Voraussetzungen ein Antrag
unzumutbar ist. Den Mitgliedstaaten kommt insofern gleichwohl kein unbegrenzter Umset-
zungsspielraum zu. Vielmehr ist hier insbesondere Erwagungsgrund 25 der Kostensenkungs-
RLin den Blick zu nehmen. Demnach soll eine Koordinierungspflicht bei 6ffentlich finanzierten
Bauarbeiten nur dann nicht gegeben sein, wenn hierdurch der Hauptzweck der 6ffentlich fi-
nanzierten Bauarbeiten beeintrachtigt wiirde. Dies zeigt, dass auch die Kostensenkungs-RL
davon ausgeht, dass Einschrankungen der Koordinierungspflicht bei ganz oder teilweise aus
offentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten eine Ausnahme sein sollen, wenn hierdurch der
Hauptzweck der 6ffentlich finanzierten Bauarbeiten beeintrachtigt wirde. Daraus folgt, dass
eine weitergehende Einschrankung des Koordinierungsanspruchs aus § 77i Abs. 3 TKG als die
von der Bundesregierung eingebrachte europarechtlich ausgesprochen problematisch ware.

Mannheim, den 11. Februar 2019

Prof. Dr. Thomas Fetzer
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I. Gegenstand der Stellungnahme

Hiermit ergdnze ich meine Stellungnahme vom 11.02.2019, die ich in der Annahme verfasst
habe, Gegenstand der Anhérung sei entsprechend der Einladung vom 05.02.2019 ausschliel3-
lich der Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Ergdanzung von § 77i Abs. 3 TKG. Da die
Stellungnahme des Sachverstandigen Professor Kiihling vom 11.02.2019 nunmehr dariber
hinaus Umsetzungsfragen zu Art. 61 Abs. 4 EECC zum lokalen Roaming thematisiert, mochte
ich hierzu erganzend Stellung nehmen. Dabei konzentriere ich meine diesbeziiglichen Ausfiih-
rungen aufgrund der Kiirze der Zeit auf zwei zentrale Fragen: 1. Wann kann Art. 61 Abs. 4 EECC
in nationales Recht umgesetzt werden bzw. ab wann kann ein nationales Umsetzungsgesetz
angewendet werden? (dazu Il.); 2. Welche grundlegenden MaRgaben gelten fir eine moégliche
Umsetzung im Hinblick auf den persénlichen und den sachlichen Anwendungsbereich und er-
lauben diese eine kurzfristige Auferlegung lokaler Roamingverpflichtungen? (dazu Ill.).

Il. Umsetzung von Art. 61 Abs. 4 EECC und Anwendbarkeit eines Umsetzungsgesetzes in
zeitlicher Hinsicht

Die Vorgaben des EECC mussen gemald Art. 124 Abs. 1 UAbs. 1 EECC grundsatzlich bis zum

21.12.2020 vom deutschen Gesetzgeber in nationales Recht umgesetzt werden. Der deutsche

Gesetzgeber ware dabei prinzipiell nicht daran gehindert, eine Umsetzung schon vor Ablauf

der Umsetzungsfrist vorzunehmen.

Allerdings enthalt Art. 124 Abs. 1 UAbs. 2 EECC dartber hinaus auch eine Regelung zur An-
wendung nationaler Umsetzungsgesetze:

»Die Mitgliedstaaten wenden diese Vorschriften ab dem 21. Dezember 2020 an.”

Nach dem insofern eindeutigen Wortlaut von Art. 124 Abs. 1 UAbs. 2 EECC diirfen die Mit-
gliedstaaten ein vor Ablauf der Umsetzungsfrist erlassenes nationales Umsetzungsgesetz da-
her gleichwohl nicht vor dem 21.12.2020 anwenden. Dieses Anwendungsverbot ist an die Mit-
gliedstaaten insgesamt gerichtet und erfasst insofern auch die nationalen
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Regulierungsbehorden. Die BNetzA wiirde gegen dieses europarechtliche Anwendungsverbot
verstolRen, wenn sie ein nationales Umsetzungsgesetz zu Art. 61 Abs. 4 EECC bereits vor dem
21.12.2020 anwenden wiirde.

Fiir das aktuelle Verfahren zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz
(,5G-Vergabe“) bedeutet das, dass eine kiinftige Auferlegung von Verpflichtungen zum loka-
len Roaming durch die BNetzA nur dann zuldssig ist, wenn hierfiir keine Anwendung von
Art. 61 Abs. 4 EEC bzw. eines nationales Umsetzungsgesetzes vor dem 21.12.2020 erforderlich
ist.

Das wirft die Frage auf, welche MalRnahme der Behdrde eine relevante Anwendung von
Art. 61 Abs. 4 EECC bzw. eines entsprechenden nationalen Umsetzungsgesetzes darstellen
wirde. Grundsatzlich denkbar erscheinen dabei bezogen auf die 5G-Vergabe zwei Malinah-
men: Zum einen die Bekanntgabe der Auktions- und Vergabebedingungen durch die BNetzA
am 26.11.2018, in denen die Behorde unter Bezugnahme auf Art. 61 Abs. 4 EECC auf eine
spatere Moglichkeit zur Auferlegung lokaler Roamingverpflichtungen ausdriicklich verwiesen
hat (BNetzA, Entscheidung der Prasidentenkammer Giber Vergabe- und Auktionsregeln fir Fre-
qguenzen in den Bereichen 2 GHz und 3,6 GHz v. 26.11.2018, BK1-17/001, Rn. 614 ff.). Zum
anderen erst die spatere konkrete Auferlegung einer lokalen Roamingverpflichtung an ein be-
stimmtes Unternehmen auf Grundlage von Art. 61 Abs. 4 EECC bzw. des entsprechenden na-
tionalen Umsetzungsgesetzes.

Es sprechen gewichtige Gesichtspunkte dafiir, dass eine relevante Anwendung eines nationa-
len Umsetzungsgesetzesi.S.d. Art. 124 Abs. 1 UAbs. 2 EECC schon in dem Hinweis in den Verga-
bebedingungen zu sehen ist, wonach kiinftig den Frequenzzuteilungsinhabern Verpflichtun-
gen zum lokalen Roaming auferlegt werden kdnnen. Ein solcher Hinweis wird in Art. 61 Abs. 4
S. 2 EECC als zwingende Tatbestandsvoraussetzung fir eine spatere Auferlegung von lokalen
Roamingverpflichtungen normiert. Einen Umsetzungsspielraum fiir den nationalen Gesetzge-
ber gibt es diesbeziglich nicht. Aus Erwagungsgrund 156 EECC ergibt sich insofern, dass dieser
Hinweis ,,in den urspriinglichen Bedingungen fir die Erteilung der Nutzungsrechte ausdriick-
lich niedergelegt” worden sein muss. Die urspriinglichen Bedingungen in diesem Sinn stellen
die Vergabebedingungen der BNetzA vom 26.11.2018 dar, da mit ihnen die wesentlichen Be-
dingungen fur die nachfolgende Erteilung von Frequenznutzungsrechten bzw. fiir die Nutzung
der Frequenzen festgelegt werden. Auch die BNetzA ist offensichtlich davon ausgegangen,
dass ein Hinweis i.S.d. Art. 61 Abs. 4 S. 2 EECC schon in diesen Vergabebedingungen erfolgen
muss und nicht erst zu einem spateren Zeitpunkt erfolgen kann. Andernfalls waren die Aus-
fihrungen in den Rn. 614 ff. der behoérdlichen Entscheidung nicht erforderlich gewesen. Dies
Uberzeugt auch deshalb, weil die Hinweispflicht des Art. 61 Abs. 4 S. 2 EECC offenbar dazu
dient, Frequenznutzungsinteressierten die Moglichkeit zu geben, hierauf in einem Vergabe-
verfahren reagieren zu kdnnen. Das ist jedoch nur dann moéglich, wenn der Hinweis auch schon
vor der Vergabe selbst in den Vergabebedingungen enthalten ist.

Der demnach gemal3 Art. 61 Abs. 4 S. 2 EECCin den Vergabebedinungen erforderliche Hinweis
stellt dabei auch schon eine rechtlich relevante Anwendung des EECC bzw. des moglichen
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nationalen Umsetzungsgesetzes dar. Es handelt sich nicht um einen lediglich deklaratorischen
Hinweis auf eine bestehende oder kiinftig bestehende Rechtslage. Vielmehr ist der Hinweis
i.S.d. Art. 61 Abs. 4 S. 2 EECC selbst tatbestandliche Voraussetzung dafir, dass spater eine
lokale Roamingverpflichtung auferlegt werden kann. Der Hinweis selbst entfaltet hierdurch
eine Regelungswirkung, die fiir die Betroffenen belastend wirkt und daher einer gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlage bedarf. Eben eine solche Ermachtigungsgrundlage bestand zum re-
levanten Zeitpunkt der Bekanntgabe der Vergabebedingungen durch die BNetzA aber nicht.
Sie kann auch nicht vom Gesetzgeber ohne Widerspruch zu Art. 124 Abs. 1 UAbs. 2 EECC riick-
wirkend so geschaffen werden, dass sie von der BNetzA riickwirkend angewendet werden
konnte.

Gemal Art. 125 Abs. 1 EECC gelten zwar bis zum 21.12.2020 die Richtlinien des derzeitigen
Rechtsrahmens fort. Auf diese kann eine lokale Roamingverpflichtung jedoch ebenfalls nicht
gestlitzt werden, da es insofern an einer entsprechenden Rechtsgrundlage fehlt.

Es besteht daher eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass bei einer Anwendung von Art. 61 Abs. 4
EECC bzw. eines entsprechenden nationalen Umsetzungsgesetzes vor dem 21.12.2020 — und
schon in dem Hinweis nach Art. 61 Abs. 4 S. 2 EECC ist wie ausgefuhrt eine relevante Anwen-
dung in diesem Sinne zu sehen - gegen Europarecht verstofRen wiirde.

lll. Persoénlicher und sachlicher Anwendungsbereich von Art. 61 Abs. 4 EECC

Zum materiellen Anwendungsbereich des Art. 61 Abs. 4 EECC ist allgemein festzustellen, dass
es sich hierbei um eine enge Ausnahmevorschrift mit Ultima-Ratio-Charakter handelt.

Dies zeigt sich im Hinblick auf den sachlichen Anwendungsbereich insbesondere daran, dass
die Norm mit zahlreichen einschrankenden Tatbestandsmerkmalen konzipiert ist. Zentral ist
dabei, dass eine Verpflichtung zum lokalen Roaming von der BNetzA — neben weiteren engen
Tatbestandsvoraussetzungen — (iberhaupt nur fir solche Gebiete auferlegt werden kann, in
denen uniliberwindbare wirtschaftliche oder physische Ausbauhindernisse bestehen. Vor dem
Hintergrund dieser Konzeption als Ultima Ratio spricht viel dafiir, dass die Norm daher selbst
im Falle einer europarechtskonformen Umsetzung und Anwendung nicht kurz- oder mittel-
fristig aktiviert werden kénnte. Eine entsprechende Auferlegung lokaler Roamingverpflichtun-
gen wirde unter anderem eben die behordliche Feststellung voraussetzen, dass in bestimm-
ten lokalen Gebieten ein marktgesteuerter Ausbau wirtschaftlich oder physikalisch nicht mog-
lich ist. Mit einiger Sicherheit wird sich dies aber erst dann sagen lassen, wenn die Fristen zur
Erfillung der Versorgungsauflagen verstrichen sind.

Dariber hinaus erscheint im Hinblick auf den persdnlichen Anwendungsbereich ausgespro-
chen fraglich, ob sich eine entsprechende lokale Roamingverpflichtung auch auf Frequenzen
beziehen kdnnte, in deren Vergabeverfahren nicht auf die Moglichkeit zur Auferlegung lokaler
Roamingverpflichtungen zuldssigerweise hingewiesen wurde oder ob die Mdéglichkeit zur Auf-
erlegung von lokalem Roaming nicht auf Frequenzen beschrankt ist, bei deren Vergabe darauf
ausdricklich hingewiesen worden ist. Der Wortlaut von Art. 61 Abs. 4 EECC lasst dies offen. Es
stellt sich aber die Frage, weshalb der europaische Richtliniengeber einen Hinweis in den
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Vergabebedingungen fir bestimmte Frequenzen voraussetzt, wenn sich die entsprechende
Verpflichtung nicht nur auf diese Frequenzen beziehen sollte. Eine rein personenbezogene
Verpflichtung zum lokalen Roaming fiir Mobilfunknetzbetreiber hatte insofern auch ohne Ver-
knlpfung zu einem konkreten Frequenzvergabeverfahren geregelt werden kénnen. Auch ein
Vergleich zu Versorgungsverpflichtungen, bei denen es dem betroffenen Mobilfunknetzbe-
treiber Uberlassen bleibt, mit welchen Frequenzen er diese erfiillt, verfangt hier insoweit
nicht: Versorgungsverpflichtungen wirken zugunsten der Kunden eines Netzbetreibers; eine
Verpflichtung zum lokalen Roaming begriindet einen Zugangsanspruch fiir Wettbewerber ei-
nes Netzbetreibers. Es erscheint angesichts dieser unterschiedlichen Ausgangslagen daher
problematisch, die versorgungspflichtenbezogene Argumentation ohne Weiteres auf das lo-
kale Roaming zu Ubertragen.

IV. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass gewichtige Griinde dafiir sprechen, dass selbst bei
einer kurzfristigen Umsetzung von Art. 61 Abs. 4 EECC in nationales Recht eine kurzfristige
Anwendung, insbesondere mit Blick auf das laufende 5G-Vergabeverfahren europarechtlich
nicht zuldssig ware.

Selbst wenn man dies anders sehen wollte, ware angesichts des Ultima-Ratio-Charakters der
Vorschrift eine kurz- oder mittelfristige konkrete Auferlegung lokaler Roamingverpflichtungen
nicht zu erwarten.

Mannheim, den 12. Februar 2019

Py =

Prof. Dr. Thomas Fetzer
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Stellungnahme zum Entwurf eines 5. TKG-Anderungsgesetzes

Sehr geehrter Herr Ozdemir,
sehr geehrte Damen und Herren,

der Deutsche Landkreistag bedankt sich fur die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung Uber
den Entwurf der Bundesregierung fir ein ,Funftes Gesetz zur Anderung des Telekommuni-
kationsgesetzes (5. TKG-Anderungsgesetz - 5. TKGAndG)“ einschlieBlich der Stellungnah-
me des Deutschen Bundesrates dazu auf Drucksache 19/6336 und der diesbeziglichen Ge-
gendulRerung der Bundesregierung auf Drucksache 19/6437. Gerne machen wir von der
Maoglichkeit einer vorherigen schriftlichen Stellungnahme zu diesen Unterlagen Gebrauch.

I.  Notwendigkeit einer Novellierung des 8§ 77i Abs. 3 TKG

Das Ziel des Gesetzentwurfs wird von uns ausdricklich begrifdt. Die vorgesehene Ergan-
zung von 8§ 77i Abs. 3 TKG wird nach unserer Einschatzung dazu beitragen, ein derzeit be-
stehendes Hemmnis fir den Glasfaserausbau zu beseitigen, das durch einen drohenden
Uberbau geférderter Glasfasernetze im Rahmen von Koordinierungsanspriichen hervorgeru-
fen wird.

Der mit dem Gesetz zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze
(DigiNetzG) eingefuhrte 8§ 77i Abs. 3 TKG legt den Eigentiimern oder Betreibern offentlicher
Versorgungsnetze die Verpflichtung auf, im Rahmen von aus offentlichen Mitteln (teil)-
finanzierten Bauarbeiten die Verlegung von Breitbandinfrastrukturen durch Eigentiimer oder
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze zu ermdglichen. Da Telekommunikations-
netze ihrerseits offentliche Versorgungsnetze im Sinne dieser Vorschrift sind, sehen sich
vielfach auch Landkreise bzw. von diesen beauftragte Telekommunikationsunternehmen, die
in einem bislang nicht ausreichend versorgten Gebiet — haufig auch unter Einsatz von For-
dermitteln aus den Breitbandférderprogrammen des Bundes und der Lander — als erste ein
Glasfasernetz errichten, Mitverlegungsanspriichen konkurrierender Telekommunikations-
netzbetreibern gegeniber. Wie in der Begriindung zum Gesetzentwurf zu Recht ausgefuhrt
wird, kann ein solcher Uberbau dazu fuihren, dass sich das Geschéaftsmodell des Erstverle-
genden nicht mehr rechnet.

DEUTSCHER LANDKREISTAG - DER KOMMUNALE SPITZENVERBAND reprasentiert
@ 73% der Aufgabentrager & 68% der Bevolkerung @ 96% der Flache DEUTSCHLANDS 29
% 74 Mrd. € Haushaltsvolumen ] 31,2 Mrd. € Ausgaben flir soziale Leistungen
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Der Deutsche Landkreistag hat den Grundansatz des DigiNetzG stets begriit. Auch nach
unserer Auffassung sollten Bauarbeiten, die ohnehin stattfinden und dafiir geeignet sind, zur
Mitverlegung von Breitbandinfrastrukturen genutzt werden. Daran &ndert sich durch die vor-
geschlagene Anderung auch nichts. Mit der Neuregelung des §71i Abs. 3 TKG soll lediglich
der Fall ausgeschlossen werden, dass TK-Unternehmen bzw. Kommunen, die in einem bis-
lang nicht ausreichend versorgten Gebiet — haufig auch unter Einsatz von Fordermitteln aus
den Breitbandforderprogrammen des Bundes und der Lander — als erstes ein Glasfasernetz
errichten, Mitverlegungsanspriichen konkurrierender TK-Netzbetreibern stattgeben mussen.

Nach unserem Dafirhalten muss in diesem Fall der Aspekt der Nutzung von Synergien hin-
ter dem Umstand zuriicktreten, dass ein solcher Uberbau eines geférderten und/oder aus
Haushaltsmitteln der Kommunen finanzierten Netzes nicht nur im konkreten Fall das Ge-
schaftsmodell des Erstausbauenden geféhrden, sondern dartber hinaus auch dazu fihren
kann, dass das Engagement der Kommunen fir den Breitbandausbau insgesamt beeintrach-
tigt wird, weil die wirtschaftlichen Risiken von Ausbauprojekten nicht mehr zu Uberschauen
sind.

Insoweit ist vor allem darauf hinzuweisen, dass der Uberbau aller Erfahrung nach strategisch
motiviert ist und sehr punktuell — ganz im Sinne eines Rosinenpickens — nur in solchen Teil-
gebieten eines Ausbauprojektes stattfindet, die (etwa aufgrund ihrer Anschlussdichte) attrak-
tiv sind und von deren Einbeziehung vielfach abhéngt, dass ein groRReres, flachendeckendes
und auch ,unattraktivere® Gebiete umfassendes Ausbauprojekt zu wirtschaftlich noch tragba-
ren Bindungen realisiert werden kann. Werden diese Gebiete aus einem solchen Ausbaupro-
jekt herausgebrochen, fuihrt das zwangslaufig dazu, dass firr die Realisierung des Gesamt-
projekts mehr Fordermittel zur Verfligung gestellt werden missten, und kann — wie bereits
erwahnt — auch zur Folge haben, dass das konkrete Projekt scheitert und andere Projekte
erst gar nicht in Angriff genommen werden. Der nach § 77i Abs. 3 TKG derzeit noch zulassi-
ge Uberbau geforderter und/oder aus Haushaltsmitteln der Kommunen finanzierter Breit-
bandinfrastrukturen stellt damit auch eine Gefahr fir das Foérderprogramm des Bundes und
fur die Breitbandziele der Bundesregierung im Ganzen dar.

Dass solche Szenarien nicht nur theoretischer Natur sind zeigt der Umstand, dass sich die
Bundesnetzagentur bereits mit einer ganzen Reihe entsprechender Streitfalle befassen
musste. Wenn noch keine gréf3ere Zahl von Fallen streitig gestellt wurde, so beruht dies oh-
ne Zweifel auch auf der bisherigen Spruchpraxis der Behérde, wonach die Erfolgsaussichten
kommunaler Projekte, die sich gegen einen Uberbau wehren wollen, auf der Grundlage des
bisherigen Rechts sehr gering jedenfalls aber ungewiss sind.

Mit der Verhinderung eines solchen Uberbaus wird der Wettbewerb auf den Telekommunika-
tionsmarkten im Ubrigen in keiner Weise beeintrachtigt. Abgesehen davon, dass Telekom-
munikationsunternehmen auch nach der vorgeschlagenen Neuregelung nicht gehindert sind,
parallele Leitungen zu verlegen und mit dem 6&ffentlich finanzierten Netz damit auch auf der
Ebene der Infrastrukturen in Wettbewerb zu treten, greift der vorgesehene Uberbauschutz
nur, wenn das entstehende Glasfaser im Wege des Open Access allen TK-Unternehmen zur
Nutzung fir ihre eigenen Angebote offensteht.

Vor diesem Hintergrund ist gelegentlich zu hérenden Vorwirfen, die vorgeschlagene Rege-
lung wiirde dem Ziel des DigiNetzG, durch die Nutzung von Synergien zu einer Senkung der
Kosten fir den Breitbandausbau beizutragen, zu widersprechen. Ebenso unhaltbar ist der
weitere Vorwurf, mit dem Entwurf wirde die Grundlage fiur ortliche oder regionale Monopole
gelegt und der Wettbewerb auf den Telekommunikationsmarkten beeintrachtigt. Richtig ist
dagegen, dass die Regelung des § 77i Abs. 3 TKG in ihrer jetzigen Fassung ein erhebliches
Hemmnis fir das von der Bundesregierung verfolgte Ziel der Errichtung flachendeckender
Glasfasernetze darstellt. Es ist daher wichtig, dass diese Vorschrift im Lichte der seit In-
krafttreten des DigiNetzG gemachten Erfahrungen nunmehr novelliert werden soll.
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II. Im Einzelnen
Im Einzelnen ist auf folgende Aspekte hinzuweisen:

Einfihrung einer Unzumutbarkeitsklausel

Vor diesem Hintergrund ist es aus Sicht des Deutschen Landkreistags ausdricklich zu be-
gruRen, dass § 77i Abs. 3 TKG um eine Unzumutbarkeitsregel erganzt werden soll, wonach
Antragen auf Koordinierung von Bauarbeiten bzw. auf Mitverlegung insbesondere dann nicht
stattgegeben werden muss, ,soweit durch die zu koordinierenden Bauarbeiten ein geplantes
offentlich geférdertes Glasfasernetz, das einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang
zur Verfugung stellt, Gberbaut wiirde®. Die geplante Neuregelung stellt die richtigen Weichen
fur den von der Bundesregierung als Ziel ausgegebenen Netzinfrastrukturwechsel zur Glas-
faser. Der hohe Investitionsaufwand eines FttB/H-Netzes lasst sich nur bei entsprechender
Auslastung des Netzes refinanzieren. Dies kann sowohl Uber die direkte Versorgung der
Endkunden oder uber die Versorgung durch einen Dritten erfolgen, der Uber ein Open-
Access-Angebot Vorleistungen in Anspruch nimmit.

Daher ist die im Entwurf vorgeschlagene Regelung zielfilhrend und ausgewogen, da ein
schadlicher Uberbau unterbleibt, gleichzeitig aber durch das Open-Access-Kriterium ein ef-
fektiver und effizienter Wettbewerb sichergestellt wird, von dem sowohl der Eigentimer der
Infrastruktur durch eine bessere Netzauslastung als auch der Vorleistungsnachfrager durch
ein hochwertiges Zugangsangebot und vor allem die Endnutzer durch vielfaltige und attrakti-
ve Produkte und Konditionen profitieren.

Zudem begrufZen wir, dass die Neuregelung zum jetzigen Zeitpunkt erfolgen soll und nicht
bis zu einer umfangreichen Uberarbeitung des TKG im Rahmen der anstehenden Umset-
zung des Europaischen Kodex fir die elektronische Kommunikation aufgeschoben wird. An-
gesichts des wachsenden Bedarfs an Glasfasernetzen und der entsprechenden Ziele der
Politik ginge dem dringend notwendigen Glasfaserausbau anderenfalls wertvolle Zeit verlo-
ren.

Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

Die vorgeschlagene Regelung steht nach unserer Uberzeugung in Ubereinstimmung mit
dem Unionsrecht. Das priméare Ziel der Richtlinie 2014/61/EU vom 15. Mai 2014, deren Art. 5
Abs. 2 der Regelung in 8 77i TKG zugrunde liegt, besteht in der Schaffung von Anreizen fir
einen beschleunigten Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen (Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie)
— in Ubereinstimmung mit den gegenwartigen Konnektivitatszielen der Europaischen Kom-
mission. Die bestehende Regelung des 8§ 77i TKG tragt jedoch nicht zu Anreizen flr einen
beschleunigten Ausbau bei, sondern erreicht vielmehr das Gegenteil, indem ein Glasfaser-
ausbau gehemmt wird. Aufgrund dessen ist eine inhaltliche Konkretisierung von Art. 5 Abs. 2
Satz 1 RL 2014/61/EU durch den nationalen Gesetzgeber nicht nur zuldssig, sondern mit
Blick auf den Sinn und Zweck sowie den Effektivitdtsgrundsatz (effet utile) auch geboten, um
eine richtlinienkonforme Regelung zu erreichen. Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie (vgl. auch Erwa-
gungsgrund 11) lasst detailliertere Bestimmungen und Bedingungen sowie zusatzliche Mal3-
nahmen durch die Mitgliedsstaaten ausdricklich zu, um die Ziele der Richtlinie besser zu
erreichen.

Regelung zum ,teilweisen* Uberbau zur Vermeidung von Rosinenpicken erforderlich

Im Wortlaut der vorgesehenen Regelung sollte nach unserer Auffassung allerdings erganzt
werden, dass ein teilweiser Uberbau bereits ausreichend wéare, um einen entsprechenden
Koordinierungsantrag abzulehnen. Ansonsten durfte es in der Praxis zu Streitfallen kommen,
in denen ein Koordinierungspetent behaupten kann, dass das geplante Glasfasernetz nicht
vollstéandig Uberbaut wirde und somit die Tatbestandsvoraussetzungen der Regelung nicht
gegeben sind. Der bisherige Wortlaut ,soweit [...] Gberbaut wirde® tragt nicht hinreichend zur
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Streitvermeidung bei, sondern ladt vielmehr zu einer streitigen Klarung der Reichweite der
Ausnahmeregelung ein. Dadurch kénnten vor allem Falle eines ,Rosinenpickens” begtinstigt
werden, in denen ein Uberbau fur besonders lukrative Teile eines geplanten Gesamtnetzes
begehrt wird. Dies kann nach unserem Versténdnis der Ziele des DigiNetzG fir einen mog-
lichst flachendeckenden Breitbandausbau nicht intendiert sein. Daher schlagen wir vor, die
vorgesehene Regelung am Ende des neuen 8 77i Abs. 3 Satz 3 TKG um die (hier kursiv ge-
setzten) Worte ,[...] ganz oder teilweise Uberbaut wirde“ zu erganzen.

lll.  Zur Stellungnahme des Bundesrates und zur Gegenéul3erung der Bundesregie-
rung

Der Deutsche Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung einige Anderungen vorgeschlagen.

Ausweitung der Uberbaueinrede

Insbesondere schlagt der Bundesrat eine Ausweitung der Uberbaueinrede vor. Entfallen soll
die von der Bundesregierung vorgesehene Beschrankung auf oOffentlich geforderte Netze.
Stattdessen ist vorgesehen, dass es sich um Glasfasernetzen ,in bislang mit Glasfasernet-
zen unversorgten Gebieten handeln muss. Beibehalten werden soll die auch in der Vorlage
der Bundesregierung enthaltene Einschrankung, wonach es sich um ein Netz handeln mus-
se, das einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zur Verfugung stellt.

Eine solche Ausweitung des Uberbauschutzes ist aus Sicht des Deutschen Landkreistags
nicht erforderlich, um dem von der Bundesregierung verfolgten Ziel angemessen Rechnung
zu tragen.

Wie die Bundesregierung in ihrer GegendulRerung zu Recht deutlich macht, liegen bei voll-
standig privat, d.h. insbesondere ohne Inanspruchnahme von Férdermitteln finanzierten
Glasfasernetzen bereits die Tatbestandsvoraussetzungen des § 77i Abs. 3 Satz 1 TKG nicht
vor. Telekommunikationsunternehmen, die Glasfasernetze eigenwirtschaftlich errichten,
kénnen also von vornherein nicht in die Lage kommen, Mitverlegungsansprtichen konkurrie-
render Telekommunikationsunternehmen ausgesetzt zu sein. Insoweit besteht ein erhebli-
cher Unterschied zu Landkreisen bzw. von ihnen beauftragte Telekommunikationsunterneh-
men, die Glasfasernetze unter Inanspruchnahme von Fordermitteln errichten und die nach
aktueller Rechtslage befiirchten missen, dass andere Anbieter im Wege der Mitverlegung
von der Forderung einerseits durch eine deutliche Reduzierung der Netzerrichtungskosten
profitieren, ohne andererseits jedoch ihrerseits zu einem flachendeckenden Ausbau im ge-
samten Fordergebiet oder zur Bereitstellung eines offenen Netzzugangs verpflichtet zu sein.
Diese Nachteile treten neben die einleitendend bereits erwahnte Gefahr einer Beeintrachti-
gung der Wirtschaftlichkeit des geférderten Projektes.

Da die vom Bundesrat vorgeschlagene Regelung zur Verhinderung gerade derjenigen Uber-
baufalle, die die Bundesregierung mit inrem Vorschlag ausschlie3en will, mithin von vornhe-
rein nicht erforderlich ist, kann die von der Landerkammer gewiinschte Erweiterung des
Uberbauschutzes nur so interpretiert werden, dass sie auch Mitverlegungsanspriichen ent-
gegenstehen soll, die sich nicht auf Bauarbeiten zu Errichtung eines Glasfasernetzes, son-
dern auf ebenfalls von 8§ 77i Abs. 3 Satz 1 TKG erfasste Bauarbeiten zu Errichtung sonstiger
Versorgungsnetze (wie z. B. eines Energienetzes) beziehen. Dem entspricht ist, dass der
Bundesrat in seiner Stellungnahmen ausdriicklich von einem Uberbauschutz fiir alle Erstin-
vestitionen in Glasfasernetze spricht.

Auch der Deutsche Landkreistag ist — insbesondere in Form eines von uns vorgeschlagenen
Konzessionsmodells — daflr eingetreten, in wirtschaftlich nur schwer zu versorgenden Ge-
bieten den Infrastrukturwettbewerb einzuschréanken. Insofern verdient der Vorschlag des
Bundesrates durchaus Anerkennung.
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Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass dieser Vorschlag den Infrastrukturwettbewerb nicht
nur in den wirtschaftlich schwer zu versorgenden Gebieten, sondern generell einschranken
wirde, indem Uberbauschutz stets dem erstausbauenden Unternehmen zugutekéame.

Hinzukommt, dass ein derart weitgehender Uberbauschutz den Intentionen und rechtlich
bindenden Vorgaben der europaischen Kostensenkungsrichtlinie klar entgegenstehen durfte,
so dass im Falle einer Umsetzung des Vorschlags des Bundesrates zu beflirchten sein wiir-
de, dass die Novellierung des § 77i Abs. 3 TKG auch in ihrem berechtigten Kern keinen Be-
stand haben konnte.

SchlieBlich ist anzumerken, dass auch die Reichweite der seitens des Bundesrates vorge-
schlagenen Regelung mit erheblichen Unsicherheiten belastet wéare. Ebenso wie die Bun-
desregierung fordert der Bundesrat, dass der Uberbauschutz nur solchen Netzen zustehen
soll, die einen diskriminierungsfreien und offenen Netzzugang zur Verfigung stellen. Dieses
Erfordernis ist bei geférderten Netzen schon wegen der Vorgaben des Zuwendungsrechts
dauerhaft erfillt. Bei rein eigenwirtschaftlich errichteten Netzen musste der Eigentimer oder
Betreiber eines solches Netzes sich dagegen ausdriicklich zur Einhaltung dieser Vorgaben
verpflichten. Auf welche Weise eine solche Verpflichtung — zumal mit Blick auf erst geplante
Netze — wirksam begriindet werden konnte, erschlief3t sich nicht.

Klarstellung zum Tatbestandsmerkmal ,Offentlich finanzierte Bauarbeiten®

Der Bundesrat spricht sich ferner auch fir eine gesetzliche Klarstellung des Tatbestands-
merkmals ,6ffentlich finanzierte Bauarbeiten® aus.

Eine solche Klarstellung ist in der Tat erforderlich. Anlass dafir bildet insbesondere die Ent-
scheidung der Beschlusskammer 11 der Bundesnetzagentur vom 20.4.2018 (Az. BK 11-
17/020), wonach Mittel auch schon dann ,6ffentlich® im Sinne der genannten Vorschrift sind,
wenn sie von einem o&ffentlichen Unternehmen fiir einen offentlichen Zweck — wozu nach
dem Dafurhalten der Beschlusskammer auch die Breitband-ErschlieRung eines Neubauge-
biets gehort — eingesetzt werden. Ein solches sehr weitgehendes Verstéandnis des Begriffs
Loffentliche Mittel* benachteiligt eigenwirtschaftlich tatige offentliche Unternehmen ohne
rechtfertigenden Grund im Wettbewerb mit privaten Anbietern.

In der Sache besteht insoweit auch kein Dissens zwischen der Bundesregierung und dem
Bundesrat. Anders als die Landerkammer halt die Bundesregierung allerdings einen ent-
sprechenden klarstellenden Hinweis in der Gesetzesbegriindung fir ausreichend. Begriindet
wird die Ablehnung des Vorschlags des Bundesrates auch damit, dass die Ubernahme der
vom Bundesrat vorgeschlagenen Regelungen in den Normtext des § 77i Abs. 3 TKG die
Unionsrechtskonformitat der Mitverlegungsvorschriften insgesamt in Frage stellen wirde.
Diesen Hinweis halten wir fiir nachvollziehbar.

Mit freundlichen GriifRen

In Vertretung
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