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Stellungnahme des Bundesverbands Breitbandkommunikation e.V. (BREKO) zum Entwurf eines
Fiinften Gesetzes zur Anderung des Telekommunikationsgesetzes (5. TKG-Anderungsgesetz)

. Einleitung

Bezugnehmend auf die Stellungnahme des Bundesrats vom 23. November 2018 und die daraufhin
erfolgte GegenduRerung 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 flachendeckende 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 fir 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 Gesetzesdnderung verfolgte Ziel der Beschleunigung des
Glasfaserausbaus in der Flache statt unsinnigem Doppelausbau wird nicht erreicht. Vielmehr besteht
unverandert 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 nachsten 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 GegenauBerung 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 zulassig 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.





