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1 Einleitung

Der BDEW bedankt sich fir die Mdglichkeit, zum Gesetzesentwurf des Bundesministeriums
fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) zur Anderung des TKG (5. TKGAndG) vom
25. Juli 2018 aus Sicht der Energie- und Wasserwirtschaft Stellung nehmen zu kdnnen.

Die Gesetzesinitiative wird vom BDEW ausdricklich unterstiitzt, um Investitionshemmnisse
beim Glasfaserausbau, die im Zusammenhang mit dem Mitverlegungsanspruch im Rahmen
der sog. Baustellenkoordination (§ 77i TKG) entstehen kdnnen, abzubauen.

Wir kénnen die Feststellung des BMVI bestatigen, dass sich der Mitverlegungsanspruch in
der aktuell geltenden Fassung des § 77i TKG in der praktischen Anwendung zu einer Investi-
tionsbremse entwickelt hat, da er in einer Vielzahl von Fallen zu einer Dopplung der Glasfa-
serinfrastruktur fihrt, mit der Folge, dass die Investitionsplanung des erstausbauenden Netz-
betreibers wirtschaftlich unrentabel zu werden droht. Dies gilt umso mehr, als dass es sich
bei den betroffenen Ausbauprojekten in der Regel um Gebiete handelt, in denen bislang der
Breitbandausbau auf privatwirtschaftlicher Basis nicht realisiert wurde, da die mégliche An-
zahl der versorgten Endkunden die Investitionskosten des Netzausbaus nicht decken wird.

Weiterhin kdnnen wir den Befund bestatigen, dass der Mitverlegungsanspruch in der Regel
aus unternehmensstrategischen Griinden vom Wettbewerber genutzt wird und wenig zur Ver-
besserung der Versorgungssituation vor Ort beitragt. Dies wird allein schon daraus deutlich,
dass der Mitverlegungsanspruch typischerweise beim Ausrollen eines Glasfasernetzes gel-
tend gemacht wird und bei Bauarbeiten in 6ffentlichen Energie und Wasserversorgungsnet-
zen lediglich eine untergeordnete Rolle spielt. Das heift, gerade in den Anwendungsfallen, in
denen der Gesetzgeber die eigentlichen Synergiepotenziale vermutet hat, wird der gesetzli-
che Mitverlegungsanspruch durch den TK-Netzbetreiber kaum genutzt.

Vor diesem Hintergrund hat eine Vielzahl unserer Mitgliedsunternehmen aus der Energie-
und Wasserwirtschaft erhebliche Bedenken, in den Ausbau des Glasfasernetzes vor Ort zu
investieren und Investitionsentscheidungen werden nicht getroffen. Dies betrifft sowohl Aus-
bauprojekte, die durch Férdermittel unterstutzt werden, als auch eigenfinanzierte Projekte, fur
die unter den Voraussetzungen des § 77i TKG ebenfalls ein Mitverlegungsanspruch in Be-
tracht kommen kann.

2 Anmerkungen zum Gesetzesentwurf im Einzelnen

Der Ansatz des Gesetzesentwurfes, dass im Interesse des zligigen und flachendeckenden
Breitbandausbaus ein Mitverlegungsanspruch nicht mehr erforderlich ist, wenn in dem be-
troffenen Gebiet bereits ein Glasfasernetz errichtet wird, ist zutreffend. Der parallele Ausbau
von TK-Infrastrukturen ist zwar aus wettbewerbspolitischen Griinden grundsatzlich positiv zu
beurteilen, allerdings bedarf es hierflir keiner Férderung des hinzutretenden Wettbewerbers.
Der Ausbau zusétzlicher TK-Infrastruktur (sog. Uberbau) ist daher aus eigenen Mitteln und
nicht zulasten des erstausbauenden TK-Netzbetreibers zu finanzieren. Die mit dem Geset-
zesentwurf beabsichtigte Einfiihrung des Uberbaus als gesetzliche Konkretisierung der Unzu-
mutbarkeit und damit als Ablehnungsgrund der Mitnutzung ist grundsatzlich zielfihrend. Aller-
dings sehen wir in folgenden Punkten noch Konkretisierungsbedarf:
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21 Konkretisierung des Begriffes ,,geplantes Glasfasernetz*

Nach der im Gesetzesentwurf vorgesehenen Formulierung sollen Antrage auf Mitverlegung
dann unzumutbar sein, wenn durch die zu koordinierenden Bauarbeiten ein geplantes Glas-
fasernetz, das einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zu Verfligung stellt, Gber-
baut wirde.

In der Gesetzesbegriindung zum 5. TKGAndG (B. Besonderer Teil, S. 8) wird darauf hinge-
wiesen, dass ein geplantes Glasfasernetz zumindest dann besteht, wenn ein 6ffentlicher Zu-
wendungsbescheid vorliegt.

,Im Fall der 6ffentlichen Férderung bedeutet das, dass der Uberbauschutz ab dem
Moment besteht, in dem fiir den Bau des Netzes ein Zuwendungsbescheid bekannt-
gegeben wurde. Das Vorliegen des Zuwendungsbescheides ist jedoch erforderlich.
Erst ab dem Vorliegen des Zuwendungsbescheides darf der Zuwendungsempfanger
tétig werden (Verbot des vorzeitigen MalBnahmenbeginns) und ist eine Koordinierung
von Bauarbeiten auch lberhaupt erst moglich. Weiterhin gibt das Vorliegen eines Zu-
wendungsbescheides als Voraussetzung gentigend Rechtssicherheit fiir die zeitliche
Anwendung der Unzumutbarkeitsregel. Werden die entsprechenden Strecken aller-
dings nicht durch Férdermittel, sondern auf anderem Wege (beispielsweise mittels An-
liegerbeitrdge) finanziert, liegt keine éffentliche Férderung vor und der Ausbau des
Netzes ist an diesen Stellen nicht durch die Unzumutbarkeitsregelung geschlitzt.”

Damit ist bezlglich der 6ffentlich geférderten Ausbauprojekte ausfihrlich beschrieben, wie
die Unzumutbarkeit der Mitverlegung nachgewiesen wird.

Demgegentiber ist fir eigenfinanzierte Ausbauprojekte, bei denen ein Zuwendungsbescheid
naturgemaf nicht vorliegt, kein Hinweis enthalten, wann ein geplantes Glasfasernetz im
Sinne der neuen Regelung vorliegt. Soweit die Gesetzesbegriindung davon ausgehen sollte,
dass in diesen Fallen grundsatzlich keine 6ffentliche Férderung vorliegt und damit kein Mit-
verlegungsanspruch bestiinde oder ein Uberbauschutz nicht erforderlich sei, ware das nicht
nachvollziehbar.

Auch in den Fallen eigenfinanzierter Ausbauprojekte kann unter Umstanden ein Mitverle-
gungsanspruch gegenuber kommunalen Unternehmen nach § 77i TKG begriindet sein, wo-
rauf in der Gesetzesbegrindung an anderer Stelle auch hingewiesen wird. In diesen Fallen
ist es dem Unternehmen erst recht nicht zumutbar, einem Wettbewerber nahezu kostenlos
die Mitnutzung des Rohrgrabens gestatten zu missen. Das heil3t, auch flr den eigenfinan-
zierten Ausbau eines Glasfasernetzes bedarf es eines Uberbauschutzes, um gewlinschte In-
vestitionsentscheidungen der Unternehmen zum Breitbandausbau nicht zu verhindern.

BDEW schlagt daher vor, dass in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich klargestellt
wird, dass die Regelung auch auf eigenfinanzierte Glasfaserausbauprojekte Anwen-
dung findet. Weiterhin sollte eine Konkretisierung erfolgen, unter welchen Vorausset-
zungen ein geplantes Glasfasernetz vorliegt. Ankniipfungspunkt hierfiir konnte die
Vorlage der Investitionsplanung sein, mit der der erstausbauende Netzbetreiber seine
Ausbauabsichten nachweisen konnte.
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2.2 Konkretisierung des Begriffes ,,mit 6ffentlichen Mitteln finanzierte Bauarbeiten“

Weiterhin besteht aktuell erhebliche Rechtsunsicherheit dartiber, wie der Begriff der ,,ganz
oder teilweise aus offentlichen Mitteln finanzierte Bauarbeiten“ im Sinne des § 77i Ab-
satz 3 Satz 1 TKG als Tatbestandsvoraussetzung des Mitverlegungsanspruches auszulegen
ist. Insbesondere ist unklar, inwieweit privatrechtliche Unternehmen mit kommunalen Anteils-
eignern (z. B. Stadtwerke) grundsatzlich unter den Anwendungsbereich des § 77i Abs. 3 TKG
fallen.

In der Gesetzesbegriindung zum 5. TKGAndG (B. Besonderer Teil, S. 7) wird zwar auf den
Umstand der bestehenden Rechtsunsicherheit hingewiesen, ohne das hierzu jedoch eine ge-
setzgeberische Klarung erfolgt:

LAus Offentlichen Mitteln finanziert sind Bauarbeiten klar in Féallen der éffentlichen Fér-
derung. Erfolgt in einem Gebiet ausweislich eines erfolgten Markterkundungsverfah-
rens kein Breitbandausbau auf privatwirtschaftlicher Basis, kénnen Bund und Lédnder
den Breitbandausbau férdern. Wird der Ausbau eines Netzes geférdert, sind die Bau-
arbeiten zum Ausbau des Netzes im Sinne des § 77i Absatz 3 éffentlich (teil-)finan-
ziert. Somit entsteht die Situation, dass der Anspruch auf die Koordinierung von Bau-
arbeiten auch gegen die Betreiber von Telekommunikationsinfrastruktur — und damit
flir Wettbewerber der Koordinierungspetenten — geltend gemacht werden kann.

Weiterhin kénnte der bestehende Gesetzestext so ausgelegt werden, dass auch rein
privatwirtschaftlich organisierte juristische Personen aus &ffentlichen Mitteln finan-
Zierte Bauarbeiten erbringen kénnen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein,
wenn die 6ffentliche Hand an der juristischen Person beteiligt ist und/oder die Bauar-
beiten der Erfiillung eines &ffentlichen Zwecks dienen. Baut das betreffende Unterneh-
men in Offentlicher Hand Telekommunikationsinfrastrukturen, so kann es auch hier zu
einem Uberbau durch die Koordinierung von Bauarbeiten kommen.*

Gegen eine derart weitgehende Auslegung spricht insbesondere, dass privatrechtlich organi-
sierte Unternehmen mit kommunaler Beteiligung im vollen Wettbewerb mit privaten Unterneh-
men ohne kommunaler Beteiligung stehen. Ein Mitverlegungsanspruch zulasten kommunaler
Unternehmen fuhrt zu erheblichen Wettbewerbsverfalschungen zugunsten der Unternehmen
ohne kommunale Anteilseigner. Fir eine Ungleichbehandlung dieser Unternehmen beim TK-
Netzausbau ist kein Rechtfertigungsgrund ersichtlich, zumal auch die kommunal gefihrten
Unternehmen in gleicher Weise wie die privat gefiihrten Unternehmen auf ein wirtschaftliches
Geschaftsmodell angewiesen sind.

Hinzu kommt, dass die kommunalen Energie- und Wasserversorgungsunternehmen nicht
Uber o6ffentliche Gelder finanziert werden, sondern auf Grundlage eigener Ertrage wirtschaf-
ten und mit gleichem unternehmerischen Risiko investieren wie die nicht kommunalen Unter-
nehmen. Insofern besteht auch vor diesem Hintergrund kein Anlass, die Eigenschaft der An-
teilseigener als Abgrenzungsmerkmal flir den Begriff der ,6ffentlichen Mittel* heranzuziehen.

Selbst die Streitbeilegungsstelle der BNetzA, die grundsatzlich eine weite Auslegung des Be-
griffes der ,6ffentlichen Mittel* vertritt, weist in ihrem richtungsweisenden Beschluss vom
20.4.2018 (BK 11-17/020, Rn. 136) ausdrucklich darauf hin, dass es nicht sachgerecht sei,
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automatisch jedes offentliche Unternehmen, das im Mehrheitsbesitz der 6ffentlichen Hand
steht, der Koordinierungspflicht nach § 77i Abs. 3 TKG zu unterwerfen.

Der BDEW regt daher an, anlisslich des 5. TKGAndG auch den Begriff der 6ffentlichen
Mittel zu konkretisieren und klarzustellen, dass nicht jedes Unternehmen mit 6ffentli-
cher Beteiligung automatisch dem Anwendungsbereich des § 77i Abs. 3 TKG unterfallt.
Offentliche Mittel im Sinne des § 77i Abs. 3 TKG liegen nur dann vor, wenn fiir die Bau-
arbeiten offentliche Finanz- oder Sachleistungen erbracht werden.

Ansprechpartner:

Carsten Wesche
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