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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 fir die Einladung zur 6ffentlichen Anhérung Uber
den Entwurf der Bundesregierung flr 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 diesbezilglichen Ge-
genaulRerung 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 Einschitzung 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 Eigentimer 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 fuhren, dass sich das Geschéaftsmodell des Erstverle-
genden nicht mehr rechnet.
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Der Deutsche Landkreistag hat den Grundansatz des DigiNetzG stets begrit. Auch nach
unserer Auffassung sollten Bauarbeiten, die ohnehin stattfinden und dafir 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 Daflrhalten 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 dartiber 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 gréReres, 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 fir die Realisierung des Gesamt-
projekts mehr Fordermittel zur Verfligung gestellt werden miissten, 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 gré3ere 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 fur ihre eigenen Angebote offensteht.

Vor diesem Hintergrund ist gelegentlich zu hérenden Vorwirfen, die vorgeschlagene Rege-
lung wirde 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 fur 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:

EinfUhrung 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 nimmt.

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 fur
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 § 77i TKG tragt jedoch nicht zu Anreizen fir 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 dirfte es in der Praxis zu Streitfallen kommen,
in denen ein Koordinierungspetent behaupten kann, dass das geplante Glasfasernetz nicht
vollstandig 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 Verstandnis 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 Fdérdermitteln 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 gefdrderten 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 § 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 — dafir 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 dirfte,
so dass im Falle einer Umsetzung des Vorschlags des Bundesrates zu beflirchten sein wir-
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 Verfligung stellen. Dieses
Erfordernis ist bei geférderten Netzen schon wegen der Vorgaben des Zuwendungsrechts
dauerhaft erfillt. Bei rein eigenwirtschaftlich errichteten Netzen misste der Eigentimer oder
Betreiber eines solches Netzes sich dagegen ausdricklich 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 fir einen offentlichen Zweck — wozu nach
dem Dafurhalten der Beschlusskammer auch die Breitband-Erschlie3ung 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 fiir 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 fir nachvollziehbar.

Mit freundlichen GriiRen

In Vertretung





