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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

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

A. Problem und Ziel

Mit dem Ende 2016 in Kraft getretenen Gesetz zur Erleichterung des Ausbaus
digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze (DigiNetzG) wurde 8§ 77i in das Telekom-
munikationsgesetz (TKG) eingefiihrt.

Danach besteht unter anderem im Rahmen von &ffentlich (teil-)finanzierten
Bauarbeiten die Pflicht, Telekommunikationsunternehmen die Verlegung von
Breitbandinfrastrukturen im Rahmen der Bauarbeiten zu ermdglichen. So sollen
insbesondere sektoriibergreifende Synergien genutzt werden, wenn etwa bei der
Verlegung von Abwasserkanélen ohnehin Tiefbauarbeiten durchgefiihrt werden
mussen. Inzwischen wird aber vielfach ein Anspruch auf Mitverlegung geltend
gemacht, wenn die Ausgangs-Tiefbauarbeiten ihrerseits dazu dienen, Breitband-
infrastrukturen auszurollen.

Wird die offentliche (Teil-)Finanzierung im Rahmen eines Ausbaus von Tele-
kommunikationsinfrastrukturen bejaht, entsteht fiir den Erstausbauenden die
Pflicht, im Rahmen seiner Bauarbeiten zur Verlegung des Netzes anderen Tele-
kommunikationsnetzbetreibern — und damit Wettbewerbern — zu gestatten, ihr
Netz parallel im gleichen Graben zu verlegen.

Zur weiteren Unterstitzung des fldchendeckenden Breitbandausbaus setzen
Bund und Lé&nder inzwischen 6ffentliche Fordermittel in erheblichem Umfang
ein. Im Falle von mit einer Zuwendung geforderten Breitbandausbauprojekten
liegt der Hauptzweck der 6ffentlich (teil-)finanzierten Bauarbeiten in der Errich-
tung eines ersten Hochgeschwindigkeitsnetzes in nachweislich unterversorgten
Gebieten. Wird in diesen Projekten ein Anspruch auf die Koordinierung von
Bauarbeiten geltend gemacht, so kann es dazu flihren, dass das Geschéaftsmodell
des ausbauenden Eigentlimers oder Betreibers des Telekommunikationsnetzes
trotz 6ffentlicher Forderung langfristig nicht mehr tragféhig ist. So entsteht Un-
sicherheit flir potenzielle Nachfrager von offentlicher Breitbandférderung, die zu
einem Investitionsattentismus in Gigabitnetze gerade in landlichen Rdumen
fuhren kann.
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B. L6sung

Im Rahmen des Rechts auf Koordinierung von Bauarbeiten gemaR § 77i Ab-
satz 3 TKG wird eine Unzumutbarkeitsprifung eingefiihrt. Demnach konnen
Antrége auf Koordinierung von Bauarbeiten dann unzumutbar sein, wenn die
Koordinierung der Bauarbeiten dazu genutzt werden soll, ein bereits geplantes
und offentlich gefordertes Glasfasernetz mit weiteren Telekommunikationsinfra-
strukturen zu Uberbauen. Gleichzeitig wird der Uberbauschutz nur bei Vorliegen
eines offenen und diskriminierungsfreien Netzzugangs gewahrt und somit der
Infrastrukturwettbewerb effizient ausgestaltet und Fehlanreize beseitigt.

C. Alternativen

Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Keine.

E. Erfullungsaufwand

E.1 Erfullungsaufwand fir Burgerinnen und Birger

Die Biirgerinnen und Biirger sind nicht von der Rechtsanderung betroffen.

E.2 Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft

Far die Wirtschaft wird es voraussichtlich zu keiner nennenswerten Entlastung
kommen.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Die Erfullungsaufwandsénderung fiir die Streitbeilegungsstelle nach § 77n TKG
ist derzeit nicht quantifizierbar.

F. Weitere Kosten

Sonstige Kosten flr die Wirtschaft, Kosten fiir soziale Sicherungssysteme,
Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, insbesondere auf das Ver-
braucherpreisniveau, sind nicht zu erwarten.
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BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND Berlin, 7. Dezember 2018
DIE BUNDESKANZLERIN

An den

Prasidenten des

Deutschen Bundestages
Herrn Dr. Wolfgang Schéauble
Platz der Republik 1

11011 Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident,

hiermit Gbersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen

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

mit Begriindung und Vorblatt (Anlage 1).
Ich bitte, die Beschlussfassung des Deutschen Bundestages herbeizufiihren.

Federfihrend ist das Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruk-
tur.

Der Bundesrat hat in seiner 972. Sitzung am 23. November 2018 gemalf Ar-
tikel 76

Absatz 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie aus
Anlage 2 ersichtlich Stellung zu nehmen.

Die Gegenaul3erung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bun-
desrates wird nachgereicht.

Mit freundlichen GrifRen
Dr. Angela Merkel
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Anlage 1

Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung des Telekommunikationsgesetzes

(5. TKG-Anderungsgesetz — 5. TKGAndG)

vom ...
Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1
Anderung des Telekommunikationsgesetzes

Dem 8 77i Absatz 3 des Telekommunikationsgesetzes vom 22. Juni 2004 (BGBI. 1 S. 1190), das zuletzt
durch Artikel 10 Absatz 12 des Gesetzes vom 30. Oktober 2017 (BGBI. | S. 3618) gedndert worden ist, wird
folgender Satz angefigt:

»Antrage konnen insbesondere dann unzumutbar sein, soweit durch die zu koordinierenden Bauarbeiten ein
geplantes Offentlich gefdrdertes Glasfasernetz, das einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zur Ver-
fligung stellt, Uberbaut wiirde.”

Artikel 2
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

I Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Die Anderung verfolgt das Ziel, den grundsitzlich im Telekommunikationsmarkt erwiinschten Infrastruktur-
wettbewerb effizient auszugestalten und Fehlanreize zu beseitigen.

Mit dem Ende 2016 in Kraft getretenen DigiNetzG wurden in Umsetzung der europdischen Kostensenkungs-
richtlinie die Regeln zur Koordinierung von Bauarbeiten fiir den Breitbandausbau in das TKG eingefuhrt.

Danach besteht im Rahmen von 6ffentlich (teil-)finanzierten Bauarbeiten die Pflicht, Telekommunikationsun-
ternehmen die Verlegung von Breitbandinfrastrukturen im Rahmen der Bauarbeiten zu ermdglichen. So sollen
vor allem sektoriibergreifende Synergien genutzt werden, wenn etwa bei der Verlegung von Abwasserkandlen
ohnehin Tiefbauarbeiten durchgefiihrt werden miissen. Inzwischen wird aber vielfach ein Anspruch auf Mitver-
legung von Breitbandinfrastrukturen geltend gemacht, wenn die Ausgangs-Tiefbauarbeiten ihrerseits dazu die-
nen, Telekommunikationsinfrastrukturen auszurollen.

Ein paralleler Ausbau von Telekommunikationsinfrastrukturen als Infrastrukturwettbewerb ist grundsatzlich
erwiinscht. Auch sollen grundsatzlich bei ganz oder teilweise 6ffentlich finanzierten Bauarbeiten mehrere Netz-
betreiber sektoriibergreifende Synergien heben kdnnen. Es muss jedoch sichergestellt werden, dass das Recht
zur Koordinierung von Bauarbeiten nicht zu einem Investitionshemmnis des Ausbaus von Gigabitnetzen in
unterversorgten Gebieten fiihrt.

Wird eine Zuwendung zum erstmaligen Ausbau eines Glasfasernetzes in unterversorgten und fiir einen eigen-
wirtschaftlichen Ausbau durch Telekommunikationsnetzbetreiber unattraktiven Gebieten gewahrt, kann eine
Pflicht zur Koordinierung von Bauarbeiten zum Ausbau paralleler Telekommunikationsnetze die Wirtschaft-
lichkeit des geforderten Netzes im Infrastrukturwettbewerb beeintréchtigen oder sogar geféhrden. Ausfélle bei
Einnahmen aus direkt vermarkteten Anschliissen kénnen auf dem geférderten Netz dann nicht durch Einnahmen
aus entsprechenden Vorleistungsprodukten fiir andere Telekommunikationsnetzbetreiber ausgeglichen werden.

Zudem unterliegt der Empfanger der 6ffentlichen Zuwendung umfangreichen Auflagen und Regelungen, wah-
rend ein berbauender Telekommunikationsnetzbetreiber iber die Koordinierung der Bauarbeiten letztlich an
den durch 6ffentliche Férderung gesunkenen Baukosten und damit an dem auf diese Weise induzierten Einspar-
effekt anteilig partizipiert, ohne entsprechende Auflagen (z. B. einer Verpflichtung zum offenen Netzzugang)
erfullen zu mussen.

Durch den vorliegenden Entwurf werden diese Fehlanreize beim 6ffentlich geforderten Glasfaserausbau besei-
tigt.

1. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

Der Gesetzentwurf dient der effektiven Ausgestaltung des Infrastrukturwettbewerbs im Rahmen der Koordinie-
rung von Bauarbeiten und der Beseitigung von Fehlanreizen beim 6ffentlich geforderten Glasfaserausbau.

Nach 8§ 77i Absatz 3 Satz 1 muss einem Antrag auf Koordinierung von Bauarbeiten grundsétzlich stattgegeben
werden, wenn dieser — neben der Erfiillung weiterer Merkmale — zumutbar ist. Satz 2 enthalt besondere Merk-
male, welche die Zumutbarkeit weiter ausgestalten. Der Gesetzentwurf erganzt diese Regelungen mit einer Aus-
formung der Unzumutbarkeit eines Koordinierungsantrags.

So trégt die Koordination von &ffentlich finanzierten Bauarbeiten weiterhin grundsatzlich dazu bei, dass sekto-
ribergreifende Synergien fur den Breitbandausbau genutzt werden. Sobald aber der Hauptzweck der urspriingli-
chen Baustelle in der Errichtung eines ersten Glasfasernetzes in nachweislich unterversorgten Gebieten liegt,
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kann die Verpflichtung zur Mitverlegung des Netzes des Wetthewerbers insgesamt zu einem Investitionshemm-
nis und zur wirtschaftlichen Benachteiligung des unmittelbar geférderten Telekommunikationsnetzes fiihren.
Deshalb spricht der Regelungsentwurf explizit diesen Fall an und erméglicht einen Uberbauschutz, wenn die
Koordinierung der Bauarbeiten dazu genutzt werden soll, ein bereits geplantes 6ffentlich geférdertes Glasfaser-
netz mit eigenen Telekommunikationsinfrastrukturen zu (iberbauen. Gleichzeitig wird der Uberbauschutz nur
bei Vorliegen eines offenen und diskriminierungsfreien Netzzugangs eréffnet, um den Koordinierungspetenten
nicht vom Wettbewerb auszuschliefRen.

1. Alternativen

Keine.

V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich aus Artikel 73 Absatz 1 Nummer 7 zweite Variante und
Acrtikel 87f Absatz 1 zweite Variante des Grundgesetzes.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und vélkerrechtlichen Vertragen

Das Gesetz ist mit dem Recht der Europdischen Union, insbesondere mit den Vorgaben der Richtlinie
2014/61/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 (iber MaRnahmen zur Reduzierung
der Kosten des Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen fir die elektronische Kommunikation (Kostensen-
kungsrichtlinie), und mit volkerrechtlichen Vertragen vereinbar.

Die vorgeschlagene Regelung setzt auf den Vorgaben des Artikels 5 Absatz 2 Satz 1 Kostensenkungsrichtlinie
auf, wonach die Netzbetreiber zumutbaren Antrédgen auf Baustellenkoordinierung stattzugeben haben, sofern die
weiteren Bedingungen des Artikels 5 Absatz 2 Satz 2 erfullt sind.

VI. Gesetzesfolgen

Der Gesetzentwurf stérkt die Investitionssicherheit in den geforderten Ausbau gigabitfahiger Netze, indem er
das Recht auf Koordinierung von Bauarbeiten zwischen Wettbewerbern auf ein effektives und nachhaltiges Mal
beschrankt. Durch die Mdglichkeit eines Uberbauschutzes im Rahmen von 6ffentlich (teil-)finanzierten Bauar-
beiten von 6ffentlich geforderten Glasfasernetzen begiinstigt er damit eine effektive und nachhaltige Verwen-
dung 6ffentlicher Mittel und Ressourcen. Insgesamt wird dadurch der Ausbau von Glasfasernetzen in Deutsch-
land und hieran ankntpfend auch die Teilhabe der Burgerinnen und Birger am digitalen Leben und eine An-
gleichung der Lebensverhéltnisse insgesamt gefordert.

1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Durch die Einfligung der Unzumutbarkeitsprifung kann in den erfassten Fallen im Streitfall ein Verfahren bei
der nationalen Streitbeilegungsstelle der Bundesnetzagentur entfallen, soweit diese Félle nicht durch Streitbeile-
gungsverfahren Uber die Voraussetzungen der Unzumutbarkeit ersetzt werden. Insofern kénnte der Gesetzent-
wurf zu einer Vereinfachung der Verwaltungsverfahren im Sinne der Streitbeilegung beitragen.

2. Nachhaltigkeitsaspekte
Der Gesetzentwurf steht im Einklang mit den Zielen der Nachhaltigkeitsstrategie.
3. Haushaltsausgaben ohne Erfillungsaufwand

Keine. Durch die Beschrankung der Koordinierungspflichten im Rahmen von 6ffentlich (teil-)finanzierten Bau-
arbeiten zur Verlegung von 6ffentlich geférderten Glasfasernetzen unterstiitzt die Regelung die effektive und
nachhaltige Verwendung der 6ffentlichen Haushaltsmittel.
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4. Erfullungsaufwand
4.1 Erfallungsaufwand fir die Wirtschaft

Durch die Klarstellung, wann ein Antrag als unzumutbar gelten kann, kann es zu einem Riickgang der Antrag-
stellungen kommen. Sollte der antragstellende Eigentlimer oder Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnet-
ze schon im Vorfeld vermuten, dass der Antrag als unzumutbar eingestuft wird, wird aufgrund der geringen
Aussicht auf Erfolg in einigen Fallen voraussichtlich von einer Antragstellung abgesehen. Aufgrund der ohne-
hin geringen jéhrlichen Fallzahl und der Pro-Fall-Kosten wird es jedoch voraussichtlich zu keiner nennenswer-
ten Entlastung kommen.

Das Statistische Bundesamt wurde 2015 bereits mit der Abschdtzung des Erflllungsaufwands des DigiNetzG
betraut. In dieser Schatzung wurde davon ausgegangen, dass pro Antrag ein Zeitaufwand von 310 Minuten ent-
steht. Bei einem durchschnittlichen Lohnsatz von 47,50 Euro pro Stunde (Wirtschaftszweig J — Information und
Kommunikation), ergibt sich pro Antragstellung ein Erflllungsaufwand in H6he von rund 245 Euro.

Fir die Schatzung des DigiNetzG wurde von jahrlich 150 Antrdgen auf Koordinierung ausgegangen. Es kann
nicht abgeschétzt werden, um wie viel Prozent die Antragstellungen zurlickgehen kdnnten.

4.2 Erflllungsaufwand fiir die Verwaltung

Die Gesetzesanderung kann auch Auswirkungen auf die Streitbeilegungsstelle der Bundesnetzagentur haben, ist
jedoch derzeit nicht quantifizierbar. Zum einen kann mit einem Rickgang der Antragstellungen nach § 77i Ab-
satz 2 auch ein Rilickgang der bei der Bundesnetzagentur zu bearbeitenden Streitfalle einhergehen. Zum anderen
kann durch den neuen Versagungsgrund auch Mehraufwand entstehen, weil zu entscheiden sein wird, ob der
neu geregelte Uberbauschutz anwendbar ist.

Die genaue Entwicklung kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht abgeschétzt werden. Es ist moglich, dass sich die
Entlastungen und die Mehrbelastungen nivellieren, sodass fiir die Verwaltung keine nennenswerte Erfillungs-
aufwandsénderung entsteht. Andererseits kann es in der Summe auch zu einer Entlastung oder Mehrbelastung
kommen. Aufgrund der geringen jahrlichen Fallzahl ist anzunehmen, dass die Aufwandsénderung, falls vorhan-
den, nur geringfiigig ausfallen wird.

5. Weitere Gesetzesfolgen

Keine.

VII.  Befristung; Evaluierung

Die Erganzung in § 77i Absatz 3 TKG erfolgt unbefristet. Eine Evaluierung wird im Zuge der regelméaRigen
Anpassungen des TKG erfolgen.

B. Besonderer Teil

Die Ergénzung in § 77i Absatz 3 konkretisiert, unter welchen Bedingungen ein Antrag auf Koordinierung von
Bauarbeiten nach § 77i Absatz 2 unzumutbar sein kann.

Nach § 77i Absatz 2 haben Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze das Recht, bei
Eigentiimern oder Betreibern 6ffentlicher Versorgungsnetze die Koordinierung von Bauarbeiten zu beantragen.
Diesen Antrégen ist gemal § 77i Absatz 3 Satz 1 dann zu transparenten und diskriminierungsfreien Bedingun-
gen stattzugeben, wenn die Eigentiimer oder Betreiber der 6ffentlichen Versorgungsnetze die ganz oder teilwei-
se aus Offentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten direkt oder indirekt ausfuhren.

Dieser Anspruch auf Koordinierung von Bauarbeiten unterliegt gesetzlichen Beschrdnkungen. Zum einen kann
der Koordinierungsantrag gemal 8 77i Absatz 5 ganz oder teilweise abgelehnt werden, soweit von dem Antrag
Teile einer kritischen Infrastruktur, insbesondere deren Informationstechnik, betroffen sind, die nachweislich
besonders schutzbedrftig und fur die Funktionsfahigkeit der kritischen Infrastruktur mafigeblich sind (Nummer
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1), und der Betreiber des ¢ffentlichen Versorgungsnetzes zur Koordinierung der Bauarbeiten unverhaltnisméafi-
ge Malinahmen ergreifen miisste, um die ihm durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes auferlegten Schutz-
pflichten zu erfiillen (Nummer 2). Zum anderen ist nach § 77i Absatz 3 Satz 1 nur zumutbaren Antragen statt-
zugeben. Bislang wird der unbestimmte Rechtsbegriff der Zumutbarkeit in 8§ 77i Absatz 3 Satz 2 dahingehend
konkretisiert, in welchen Féllen insbesondere von einer Zumutbarkeit auszugehen ist.

Das Recht auf die Koordinierung von Bauarbeiten ist bald nach Inkrafttreten des DigiNetzG auf praktische
Schwierigkeiten gestoflen. Diese Schwierigkeiten betreffen die Frage, inwieweit das Recht auf Baustellenkoor-
dinierung dazu genutzt werden darf, eigene Telekommunikationsinfrastrukturen parallel zu der mit den entspre-
chenden Bauarbeiten zu verlegenden 6ffentlich geférderten Telekommunikationsinfrastruktur zu verlegen.

Erfolgt in einem Gebiet ausweislich eines erfolgten Markterkundungsverfahrens kein Breitbandausbau auf pri-
vatwirtschaftlicher Basis, kdnnen Bund und L&nder den Breitbandausbau fordern. Wird der Ausbau eines Net-
zes gefordert, sind die Bauarbeiten zum Ausbau des Netzes im Sinne des § 77i Absatz 3 offentlich (teil-
)finanziert. Somit entsteht die Situation, dass der Anspruch auf die Koordinierung von Bauarbeiten auch gegen
die Betreiber von Telekommunikationsinfrastruktur — und damit gegen Wettbewerber der Koordinierungspeten-
ten — geltend gemacht werden kann.

In der Praxis war bereits auch die als nationale Streitbeilegungsstelle eingerichtete Beschlusskammer der Bun-
desnetzagentur mit Fallen befasst, in denen im Rahmen des Ausbaus von Telekommunikationsnetzen Antrége
auf Koordinierung von Bauarbeiten zum parallelen Ausbau des eigenen Netzes gestellt wurden.

Ein solches Szenario hat zur Folge, dass der geforderte Ausbau der erstausbauenden Infrastrukturbetreiber
droht, unrentabel zu werden. Aggregiert man eine gegebene Fordersumme mit den geplanten Einnahmen aus
den Endkundenvertragen, reduzieren sich aus Sicht des erstausbauenden Betreibers wegen Wegbrechens bezie-
hungsweise Wechsels der Anschliisse auf den zweiten Betreiber die geplanten Einnahmen, so dass das Projekt
insgesamt unrentabel wird. Somit entsteht nicht nur fiir ausbauende Netzbetreiber und Investoren ein ernsthaftes
Hemmnis fiir den weiteren Ausbau von Glasfasernetzen. Auch die Kommunen kénnten von weiteren Ausbau-
projekten abgeschreckt werden, wenn sie befiirchten mussten, wegen der drohenden Koordinierung keinen Be-
treiber fur den Erstausbau zu finden. Denn der parallele Ausbau von Glasfasernetzen ist im Regelfall 6kono-
misch nicht effizient und erfolgt im Einzelfall aus rein (unternehmens-)strategischen Erwégungen. Dies gilt
umso mehr, als es in Fordergebieten um solche Gebiete geht, in denen ausweislich des erfolgten Markterkun-
dungsverfahrens kein Telekommunikationsnetzbetreiber eigenwirtschaftlich ausbaut. Erfolgt der nachfolgende
Ausbau entgegen vorheriger Bekundungen im Rahmen des Markterkundungsverfahrens und damit aus rein
strategischen Griinden und ermdglicht das geplante Glasfasernetz einen offenen Netzzugang fiir Wettbewerber,
handelt es sich um eine Entwicklung, die vom europdischen Gesetzgeber in der Kostensenkungsrichtlinie nicht
gewollt ist. Diese Entwicklung steht zudem in diametralem Gegensatz zu den Zielen des Koalitionsvertrages.
Vor diesem Hintergrund bedarf es einer Korrektur und Klarstellung in Form der neuen Unzumutbarkeitspri-
fung.

Die Regelung der Unzumutbarkeit ist beschrankt auf den Uberbauschutz von Glasfasernetzen und unterstiitzt
damit das Ziel des Koalitionsvertrages, den Netzinfrastrukturwechsel zur Glasfaser konsequent zu vollziehen.
Glasfasernetze in diesem Sinne sind solche Glasfaserinfrastrukturen, die mindestens dem Ausbau von FttB-
oder FttH-Netzen dienen.

Die Feststellung der Unzumutbarkeit erfolgt im Streitfall im Verwaltungsakt, den die als Streitbeilegungsstelle
angerufene Bundesnetzagentur erlasst (8§ 77n Absatz 5 Satz 1 und § 132 Absatz 2 Satz 2 TKG), und erfordert
eine Ermessensausiibung, bei der alle Umsténde des Einzelfalls sachgerecht einbezogen werden mdissen.

Offentlich gefordert ist ein geplantes Glasfasernetz ab dem Moment, in dem fiir den Bau des Netzes ein Zuwen-
dungsbescheid bekanntgegeben wurde oder einem vorzeitigen MaRnahmenbeginn zugestimmt wurde. Dabei ist
es nicht von Belang, ob die ¢ffentliche Férderung durch den Bund, ein Land oder eine Kommune erfolgt. Das
Vorliegen des Zuwendungsbescheides oder der Zustimmung zum vorzeitigen Malnahmenbeginn ist jedoch
erforderlich. Erst ab dem Vorliegen des Zuwendungsbescheides oder der entsprechenden Zustimmungserkla-
rung darf der Zuwendungsempfanger tatig werden und ist eine Koordinierung von Bauarbeiten auch (berhaupt
erst moglich. Weiterhin gibt das Vorliegen eines Zuwendungsbescheides oder der Zustimmungserklarung als
Voraussetzung gentigend Rechtssicherheit fur die zeitliche Anwendung der Unzumutbarkeitspriifung. Werden
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die entsprechenden Strecken allerdings nicht durch Fordermittel, sondern auf anderem Wege (beispielsweise
mittels Anliegerbeitragen) finanziert, liegt keine 6ffentliche Forderung vor.

Offentlich gefordert werden kénnen auch rein privatwirtschaftlich organisierte Unternehmen, an denen die 6f-
fentliche Hand beteiligt ist. So legt beispielsweise der Leitfaden zur Umsetzung der Richtlinie ,,Férderung zur
Unterstitzung des Breitbandausbaus in der Bundesrepublik Deutschland* (Forderrichtlinie) des Bundesministe-
riums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur vom 22.10.2015 - Version 6 v. 14.7.2017- in Punkt 4.3 fest, dass es
bei der Frage der Begunstigung nicht auf die Eigentumsverhaltnisse ankommt, so dass an geforderten Unter-
nehmen auch kommunale Anteilseigner beteiligt sein konnen. Die Bauarbeiten zum Ausbau von Glasfasernet-
zen sind also nicht schon bereits aufgrund der Unternehmensbeteiligung der 6ffentlichen Hand am Telekommu-
nikationsnetzbetreiber ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln finanziert. Diese Telekommunikationsnetz-
betreiber unterliegen daher nicht per se der Pflicht zur Koordinierung von Bauarbeiten. Von diesem Fall ist
jedoch ein Ausbau von anderen Versorgungsnetzen als Telekommunikationsnetzen durch einen privatwirt-
schaftlich organisierten Netzbetreiber in 6ffentlicher Hand zu unterscheiden, soweit die Bauarbeiten der Ausful-
lung eines 6ffentlichen Zwecks dienen. Insgesamt stellen bei Nichtvorliegen der Koordinierungspflicht die strik-
te Befolgung und Verankerung des Privatwirtschaftlichkeitsgebots im Rahmen privatwirtschaftlicher kommuna-
ler Aushautatigkeit und bei Vorliegen einer Koordinierungspflicht die Vorgaben zum diskriminierungsfreien
und offenen Netzzugang als Voraussetzung der Unzumutbarkeit sicher, dass keine monopoldhnlichen Gebiets-
strukturen entstehen.

Die Angabe, dass die Koordinierung den Uberbau eines geplanten Glasfasernetzes bewirken wiirde, ist erforder-
lich, da ,,Uberbau* gemaR der Definition in § 3 Nummer 27a nur die ,,nachtragliche Dopplung von Telekommu-
nikationsinfrastrukturen durch parallele Errichtung® ist. Das Netz, das in Gefahr steht, mittels der Koordinie-
rung von Bauarbeiten Giberbaut zu werden, existiert aber noch nicht.

Der Uberbau nach der Definition in § 3 Nummer 27a erfordert weiterhin, dass mit der parallelen Errichtung
dasselbe Versorgungsgebiet erschlossen werden soll. Entscheidend ist hier nach Sinn und Zweck des Schutzes
vor Uberbau, dass mit dem mittels der Koordinierung zu verlegenden Netzes dieselben Endkundenanschliisse
versorgt werden sollen. Denn unrentabel wird der Ausbau durch den Umstand, dass dieselben Endkunden vom
parallel errichteten Netz versorgt werden sollen und damit nicht mehr Erlse beim erstausbauenden Betreiber
generieren. Das bedeutet, dass bei Teilschnittmengen der Endkunden die nationale Streitbeilegungskammer im
Einzelfall anhand der Quantitit der Uberschneidung und der Beeintrachtigung des Geschaftsmodells des Erst-
verlegenden entscheiden muss, ob der Uberbauschutz angemessen ist. Sollen jedoch nachweislich andere End-
kunden angebunden werden, greift die Uberbaueinrede nicht. Diese Erwagungen folgen aus der Formulierung,
dass die Koordinierung dann unzumutbar sein kann, soweit es sich um einen Uberbau eines Glasfasernetzes
handelt. Der Uberbauschutz setzt wie der Versagungsgrund des § 77g Absatz 2 Nummer 7 weiterhin voraus,
dass das geplante Glasfasernetz einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zur Verfiigung stellt. In den
Fallen eines geforderten Glasfasernetzes besteht ein diesem Kriterium entsprechender offener Netzzugang be-
reits aufgrund der zuwendungsrechtlichen Vorgaben. Die Erdffnung einer Unzumutbarkeitsprifung als Aus-
nahme vom gesetzlichen Regelfall des Rechts auf Koordinierung der Bauarbeiten bedarf jedoch auch im Einzel-
fall zum einen der technischen Mdglichkeit der Nutzung des offenen Netzzuganges als auch der Festsetzung
eines diskriminierungsfreien, angemessenen und fairen Entgelts flir den offenen Netzzugang. Beides unterliegt
im Streitfall der Uberpriifung durch die nationale Streitbeilegungsstelle.

Die freiwillige Gewahrung der Koordinierung von Bauarbeiten bleibt weiterhin moglich. Dies stellt einen zu-
sétzlichen Anreiz fir Investitionen in offene Glasfasernetze dar.
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Anlage 2

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Flnften Gesetzes zur Anderung des
Telekommunikationsgesetzes (5. TKG-Anderungsgesetz -
5. TKGANndG)

Der Bundesrat hat in seiner 972. Sitzung am 23. November 2018 beschlossen, zu dem Ge-
setzentwurf gemaR Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

Zu Artikel 1 (8 77i Absatz 3 Satz 1a — neu —

Satz 4 — neu —und

Satz 5 —neu — TKG)

Artikel 1 ist wie folgt zu fassen:

JArtikel 1

Anderung des Telekommunikationsgesetzes

8 77i Absatz 3 des Telekommunikationsgesetzes vom 22. Juni 2004 (BGBI. I, S. 1190),
das zuletzt durch Artikel 10 Absatz 12 des Gesetzes vom 30. Oktober 2017 (BGBI. 1,
S. 3618) geéndert worden ist, wird wie folgt geandert:

a) Nach Satz 1 wird folgender Satz eingeftigt:

»,Ganz oder teilweise aus offentlichen Mitteln finanzierte Bauarbeiten im Sinne des
Satzes 1 sind solche, die mit 6ffentlichen Mitteln direkt gefordert werden; eine Betei-
ligung der 6ffentlichen Hand an dem Unternehmen, welches die Bauarbeiten beauf-
tragt oder durchfihrt, ist alleine nicht ausreichend, um den Tatbestand zu erfullen.”

b) Folgende Satze werden angefugt:
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»Antrage kdnnen insbesondere dann unzumutbar sein, soweit durch die zu koordinie-
renden Bauarbeiten ein in bislang mit Glasfasernetzen unversorgten Gebieten geplan-
tes Glasfasernetz, das einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zur Verfi-
gung stellt, tberbaut wirde.

Glasfasernetze im Sinne des Satzes 4 sind solche Glasfaserinfrastrukturen, die mindes-
tens bis in die Gebdude (Fiber to the Building/FttB) oder in die Wohnungen (Fiber to
the Home/FttH) reichen.* *

Begriindung:
Zu Buchstabe a

Die eigentumsrechtlichen Verhaltnisse eines Unternehmens kénnen nicht alleine daftr
herangezogen werden, ob die Bauarbeiten als aus 6ffentlichen Mitteln finanziert gel-
ten. Hier hat es in der rechtlichen Bewertung der jungsten Zeit durch die zustandige
Beschlusskammer der Bundesnetzagentur sowie Gerichte Unsicherheiten gegeben,
sodass eine Klarstellung durch den Gesetzgeber erforderlich erscheint.

Zu Buchstabe b

Eine Beschrankung auf offentlich geférderte Glasfasernetze ware nicht sachgerecht,
da Investitionen in Glasfasernetze generell sehr risikobehaftet sind. Daher sollte der
Uberbauschutz auf alle Erstinvestitionen in solche Netze erstreckt werden. Dem Wett-
bewerbsaspekt wird dadurch Rechnung getragen, dass in jedem Fall ein diskriminie-
rungsfreier, offener Netzzugang zur Verfugung gestellt werden muss.

Die Prazisierung des Begriffes ,,Glasfasernetz* ist zwar in der Begriindung zum Ge-
setzentwurf enthalten (Seite 6, 2. Absatz); dies sollte aber aus Griinden der Rechtssi-
cherheit auch im Gesetzestext selbst genannt werden.






