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Einleitung

Die Telekommunikationsunternehmen (TKUs) in
Deutschland haben zuletzt jahrlich rund 10 Milliarden
Euro in den Ausbau der Netze investiert. Ein wachsender
Anteil davon floss in den Ausbau der Glasfasernetze. In
den vergangenen Jahren haben sich viele der im Glas-
faserausbau aktiven Netzbetreiber mit zusatzlichem Ex-
pansionskapital ausgestattet, um ihre eigenwirtschaft-
lichen Ausbauaktivititen in Deutschland ausweiten
und beschleunigen zu kénnen. Fiir die Kommunen

sind das positive Entwicklungen, denn aufgrund des
gestiegenen Wettbewerbs werden fiir die ausbauenden
Netzbetreiber nun auch solche Regionen interessant,
die beim eigenwirtschaftlichen Ausbau bislang kaum im
Fokus gestanden haben. Gerade auch in den landlichen
Raumen lasst sich der Glasfaserausbau so flichen-
deckender, schneller und - aus Sicht der Kommunen -
ressourcenschonender erreichen.

Um einen moglichst effizienten Ausbau zu gewihrleis-
ten, bemiihen sich die Netzbetreiber um Vereinbarun-
gen mit den Kommunen, auch wenn einer Verlegung
bzw. Anderung von Telekommunikationslinien bereits
im Rahmen des Telekommunikationsgesetzes (in der
Folge ,,TKG"), also bereits auf gesetzlicher Basis, grund-
satzlich durch die Kommunen als Wegebaulasttrage-
rinnen zuzustimmen ist. Diese sollen im Rahmen ihrer
Moglichkeiten die Ausbauprojekte unterstiitzen, etwa
indem sie Genehmigungsverfahren beschleunigen
oder Raumlichkeiten fur Informationsveranstaltungen
bereitstellen. Die Kommunen wiederum versuchen, eine
moglichst hohe Flichendeckung, eine zeitnahe Um-
setzung der Projekte, und Abstimmungszusagen fiir die
erforderlichen Bauarbeiten zu verhandeln. Dabei gilt es
nicht nur einen Ausgleich zwischen den Interessen der
Kommune und den wirtschaftlichen Zielen der Netz-
betreiber zu finden. Die Kommunen miissen neben
Fragen der Versorgung auch diverse rechtliche Aspekte
im Auge behalten, gerade wenn es darum geht, kommu-
nale Unterstiitzungsleistungen zu erbringen.

In diesem Kontext stellen die erhéhten Aktivitaten der
Netzbetreiber fiir die Kommunen auch eine Herausfor-
derung dar. Denn vielerorts bemiihen sich gleich meh-
rere Anbieter um den Ausbau - mit unterschiedlichem
Gebietsfokus, unterschiedlichen Anforderungen an
kommunale Unterstiitzungsleistungen und mit unter-
schiedlichen Vertragsmodellen. Neben den beihilfen-
rechtlichen und regulatorischen Fragestellungen sind
zunehmend auch wettbewerbsrechtliche Aspekte zu
berticksichtigen.

Die vorliegende Handreichung greift die aktuellen He-
rausforderungen im Zusammenhang mit dem privaten
Ausbau auf und gibt Kommunen Orientierungshilfen.

WICHTIGER HINWEIS

Soweit die nachstehenden Ausfiihrungen im Rahmen
dieser Handreichung Aussagen zu den rechtlichen
Rahmenbedingungen, zur Vertragsgestaltung oder
Empfehlungen zu Muster-Vertragsbausteinen ent-
halten, sind diese als juristische Orientierungshilfen
anzusehen. Die entsprechenden Ausfiihrungen in
dieser Handreichung enthalten keine abschliefende
Wiirdigung rechtlicher Fragestellungen oder ver-
bindliche Empfehlungen zum Umgang mit rechtlichen
Fragestellungen oder zur Gestaltung von Vertragen.
Die rechtliche Priifung von rechtlichen Fragestellungen
sowie die rechtssichere Vertragsgestaltung sind auf
den Einzelfall bezogen vorzunehmen und sind von den
verantwortlichen Kommunen, kommunalen Unter-
nehmen oder deren Berater*innen zu verantworten.
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A Herausforderungen in der Praxis

Die Praxis zeigt, dass der Erfolg von Glasfaserausbaupro-
jekten im ldndlichen Raum maf3geblich von der aktiven
Unterstiitzung der Kommunen abhéngt. Deshalb rei-
chen den TKUs die gesetzlich vorgesehenen Unterstiit-
zungsleistungen nach TKG (wie etwa nach § 127 TKG) in
der Regel nicht aus. Das betrifft die Koordination und
Vereinfachung von Genehmigungsverfahren, aber auch
die Unterstiitzung bei der Kommunikation mit den
Biirger*innen vor Ort. Denn auch wenn die Bedeutung
leistungsfahiger Breitbandverbindungen immer deut-

Interessen von Kommune und TKUs (Abb. 1)

ﬁ Kommune

+ moglichst flichendeckende ErschlieRung
(inkL. Einzellagen)

- zeitnahe Realisierung

- breites und attraktives Angebot fiir Biirger*innen
(Open Access, Produktpreise)

- nachhaltige ErschlieBung, Vermeidung von Folgekosten

» Nutzung kommunaler Leerrohrinfrastruktur

- minimale Disruption des 6ffentlichen Lebens

- minimale Inanspruchnahme kommunaler Ressourcen

- reibungslose und vollumfangliche Wiederherstellung
der StraRen

ﬁ

licher wird, ist der Glasfaserausbau noch immer kein
Selbstlaufer. Derzeit reichen den meisten Blrger*innen
die verfiigbaren Bandbreiten aus - der Glasfaserausbau
hingegen ist eine Investition in die Zukunft. Daher muss
aktiv vermittelt werden, wie wichtig die Erneuerung der
Netzinfrastruktur fiir die Sicherung von Standort- und
Lebensqualitit ist. Die Kommunen und lokale Multi-
plikatoren sind gerade im landlichen Raum aufgrund
ihrer Nédhe zu den Biirger*innen bestens geeignet, diese
Vermittlerrolle zu ibernehmen.

Netzbetreiber (%)

+ Fokus auf Wirtschaftlichkeit (d.h. maximale
Anzahl Adressen pro Tiefbau-Kilometer)

- zligige Umsetzung durch effiziente Genehmigungs-
prozesse (koordiniert, digital, schlank)

- grolRe ErschlieRungsgebiete — interkommunale
Zusammenarbeit

- Einsatz innovativer Verlegemethoden

- Unterstiitzung bei Kommunikation vor Ort

+ Unterstiitzung bei Suche nach geeigneten
Standorten flr aktive Technik

ﬁ

Ausgleich der wirtschaftlichen Interessen zwischen Kommune und TKUs

Aus diesem Grund suchen die TKUs die aktive Unter-
stitzung der 6ffentlichen Hand. Aufgrund des gestie-
genen Wettbewerbs sind die TKUs zusétzlich motiviert,
sich mit den fiir sie verfigbaren Finanzmitteln und
Ausbaukapazititen in moglichst kurzer Zeit einen maxi-
malen Marktanteil zu sichern.

Der Fokus der TKUs richtet sich daher auf die dicht be-
siedelten und infrastrukturell unterversorgten Fiber-to-
the-Curb (FTTC!)-Ortsteile einer Kommune, wihrend
die Kommune bemiiht ist, die eigene Versorgungslage
durch einen moglichst flichendeckenden und zeitna-
hen Ausbau zu optimieren.

! Fiber-to-the-Curb - Glasfaser bis zum Bordstein/bis zum Kabelverzweiger
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Der Interessenausgleich zwischen TKUs und Kommune
wird meist in Sondierungsgespriachen verhandelt und
immer haufiger anschliefdend vertraglich vereinbart.
Teilweise stehen die Interessen von TKUs und Kommu-
nen in einem Spannungsverhiltnis; es lassen sich aber
durchaus Ansatzpunkte fiir Kompromisse finden.

Flichendeckung

Wihrend die Kommune moglichst alle Adressen versor-
gen mochte, hat der Netzbetreiber fir den eigenwirt-
schaftlichen Ausbau in der Regel eine Obergrenze fiir
die Erschliefungskosten pro Adresse. Mogliche Kom-
promisse lassen sich gegebenenfalls {iber eine Senkung
der durchschnittlichen Ausbaukosten (z. B. tiber innova-
tive Verlegemethoden), eine Erh6hung der Vorvermark-
tungsschwelle oder interkommunale Zusammenarbeit
finden (z. B. Erschlieffung eines abgelegenen Weilers im
Rahmen der Zuftihrung zu einem attraktiven Ausbauge-
biet in der Nachbarkommune).

Zeitnahe Umsetzung

Die Kommune wiinscht eine zeitnahe Umsetzung des
Ausbaus, wihrend das TKU bemiiht ist, bei der Disposi-
tion der Ausbaukapazititen moglichst flexibel zu blei-
ben. Hier gilt: Je attraktiver das Ausbaugebiet (Anzahl
der Adressen, Bevolkerungsdichte, Versorgung) und die
Rahmenbedingungen fiir Genehmigung und Umset-
zung, desto interessanter wird es auch fiir das TKU, die-
ses Gebiet beim Ausbau zu priorisieren. Fiir kommunen-
Ubergreifende Ausbaugebiete mit geringem Anteil an
Einzellagen - und wenn die beteiligten Kommunen die
Genehmigungsverfahren koordinieren - ist die Aussicht
auf schnelle Erschlieffung also besser als fiir Einzelge-
meinden mit hohem Flachendeckungsanspruch.

Die Gesprache zwischen TKU und Kommune dienen
damit einerseits dem Informationsaustausch, anderer-
seits werden mogliche Rahmenbedingungen fiir den
spateren Ausbau abgesteckt.
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Gestiegener Wettbewerb und Auswirkung auf
die Vorvermarktung

Wihrend der gestiegene Wettbewerb um Ausbaugebiete
die Ausgangslage und Verhandlungsposition fiir Kom-
munen grundsétzlich verbessert, kann er an anderer
Stelle das Fortkommen durchaus erschweren. Die meis-
ten TKUs kniipfen den eigenwirtschaftlichen Ausbau
an eine erfolgreiche ,Nachfragebiindelung®, das heifit
eine Mindestquote (meist > 40 Prozent) an Kundenver-
tragsabschliissen im Rahmen der Vorvermarktung in
den Gebieten, in denen ein Ausbau beabsichtigt ist. Im
Falle paralleler Vorvermarktungsinitiativen mehrerer
Anbieter im selben Gebiet wiirde die Wahrscheinlich-
keit sinken, dass eines der TKUs die benétigte Quote
erreicht. Schlimmstenfalls findet dann - zumindest bis
auf Weiteres - kein eigenwirtschaftlicher Ausbau in dem
beabsichtigten Umfang statt. Fiir die Kommune kann
ein paralleles Vorgehen mehrerer TKUs also durchaus
ein Risiko darstellen.

Unterschiedliche Ausbaustrategien der Anbieter

Wihrend die meisten TKUs ihrem Ausbau eine Nach-
frageblindelung voranstellen, bilden sich inzwischen
auch unterschiedliche Geschiftsmodelle und neue
Ausbaustrategien heraus, die sowohl getrennt als auch
gemeinsam umgesetzt werden konnen.

Eigenwirtschaftlicher Ausbau

ohne Vorvermarktungsquoten

So verzichten einige Netzbetreiber mittlerweile auf die
vorgelagerte Nachfragebiindelung. Sie konzentrieren
sich auf die Herstellung der Infrastruktur und tiberlas-
sen die Vermarktung den Diensteanbietern. Da diese
Netzbetreiber Open-Access-Netze errichten, ist es aus
ihrer Sicht sogar begriilenswert, wenn mehrere TKUs
auf Basis dieser Netze ihre Dienste vermarkten, denn
das erhoht die Auslastung. Aufgrund des verschirften
Wettbewerbs ist es nicht unwahrscheinlich, dass die
Zahl jener Netzbetreiber zunehmen wird, die ohne
Vorvermarktung agieren und stattdessen den Fokus auf
den schnellen Ausbau richten und darauf, Marktanteile
in attraktiven Gebieten zu sichern. Fir Kommunen ist
ein solches Vorgehen insofern attraktiv, als der Ausbau
nicht unter dem Vorbehalt des Erreichens einer be-
stimmten Vorvermarktungsquote steht.



Eigenwirtschaftlicher Ausbau nur auf

Basis von § 127 TKG

Eine weitere Ausbaustrategie fokussiert die systemati-
sche Nutzung der im Telekommunikationsgesetz (TKG)
vorgesehenen Unterstlitzungsmafinahmen, allen voran
des § 127 TKG (ehemals § 68 TKG). Damit verzichten sie
auf die Vereinbarung besonderer individualvertraglicher
Unterstiitzungsleistungen. Aus Sicht der Kommune sind
Ausbaukooperationen auf Basis der rein gesetzlichen
Regularien des TKG unproblematisch.

Allerdings ist zu beachten, dass eine erfolgreiche Vorver-
marktung fir das TKU die Planungssicherheit erhoht.
Entsprechend sind vorvermarktende TKUs auch oftmals
in der Lage, bei hohen Erfolgsquoten eine zuséitzliche
Erschlieffung weniger attraktiver Adressen zuzusagen.
Obwohl also ein eigenwirtschaftlicher Ausbau ohne
Vorvermarktungsquote (oder ginzlich ohne Koope-
rationsvereinbarung) den Aufwand fiir die Kommune
zundchst einmal reduziert, ist er strategisch betrachtet
nicht automatisch die beste Option.

Auch die Kriterien fir die Gebietsauswahl unterschei-
den sich bei den genannten Strategien nicht wesentlich
von denen vorvermarktender Netzbetreiber. Um also
kommunale Interessen bestmoglich in die Projekte
einzubringen, sollten in jedem Fall und unabhingig
von der Strategie des ausbauenden Unternehmens
Gespriche tiber die Rahmenbedingungen des Ausbaus
geftihrt werden.

Wettbewerb erhoht Komplexitat der rechtlich-
regulatorischen Anforderungen

Neben standortstrategischen Fragestellungen und Ver-
sorgungsabwigungen muss die Kommune bei der Aus-
gestaltung einer Vereinbarung mit TKUs auch rechtlich-
regulatorische Aspekte berticksichtigen, insbesondere
muss sie einen rechtswidrigen Beihilfentatbestand
vermeiden.

Aufgrund des steigenden Wettbewerbs beim Glas-
faserausbau haben es Kommunen inzwischen aber
regelméifig mit mehreren ausbauwilligen TKUs zu
tun. Die Anbieter treten mitunter gleichzeitig und mit
unterschiedlichen Strategien und Erwartungen an die
Kommune heran. Daraus ergeben sich, zusatzlich zu
beihilfenrechtlichen Themen, nun auch wettbewerbs-
rechtliche Herausforderungen, zum Beispiel eine
grof3tmogliche Transparenz iiber das kommunale
Handeln gegeniiber allen relevanten Marktteilneh-
mern sicherzustellen oder die Gleichbehandlung
dieser Marktteilnehmer zu garantieren.

Kommunale Entscheidungstriger*innen bendtigen
deshalb Klarheit Giber einen geeigneten vertraglichen
Rahmen und konkrete Orientierungshilfen fiir ein
rechtskonformes Vorgehen. Daher widmen sich die
nichsten Kapitel den rechtlichen Rahmenbedingungen,
die bei Kooperationen zu beachten sind.

Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau 7



B Rahmenbedingungen

Grundsitzlich stellen alle Arten einer Zusammenarbeit
mit einem Netzbetreiber, zum Beispiel auf der Basis
einer gemeinsamen Erkliarung oder Vereinbarung, eine
Kooperation dar. Hinsichtlich der Frage, ob Kooperati-
onen iiberhaupt zuléssig sind, bestehen zunichst keine
rechtlichen Bedenken: Ja, Kooperationen zwischen
der Privatwirtschaft und der 6ffentlichen Hand sind
rechtlich zulissig. Denn es existiert keine spezifische
Rechtsgrundlage, die Kooperationen per se verbieten
wiirde. Allerdings gibt das Recht einen vielschichtigen
Rahmen vor, wie solche Kooperationen zu gestalten
sind (siehe Kapitel B.2.). Zu beachten sind dabei insbe-
sondere die Vorgaben des
Beihilfenrechts (Unterstiitzungen finanzieller Natur,
Uberlassung kommunaler Raumlichkeiten etc. nur
gegen marktlbliche Gegenleistung),
Wettbewerbsrechts (Vermeidung von Wettbewerbsbe-
schrankungen und Gleichbehandlung aller relevanten
Marktteilnehmer) und des
Telekommunikationsrechts (obligatorische Gewih-
rung gesetzlich festgeschriebener Unterstiitzungs-
leistungen durch die 6ffentliche Hand).?

Zunichst muss fir die Frage des Wie jedoch eine
rechtssichere Vertragsbasis geschaffen werden. Nachfol-
gend gehen wir daher auf die im eigenwirtschaftlichen
Ausbau gingigsten vertraglichen Instrumente ein.

1 Vertragliche Instrumente

Kooperationen zwischen Kommunen und einem oder
mehreren TKUs kdnnen auf verschiedenen rechtlichen
Grundlagen rechtssicher gestaltet werden. Im Folgen-
den werden die vertraglichen Instrumente der Ab-
sichtserklarung (Letter of Intent, Lol), der gemeinsamen
Erklarung (Memorandum of Understanding, MoU) und
der Kooperationsvereinbarung gegeniibergestellt.

2 Auch das Kommunalrecht sieht Schranken fiir das Wie bei der
Ausgestaltung von Kooperationen vor und ist im Rahmen kom-
munalen wirtschaftlichen Handelns grundsatzlich anwendbar. Das
Kommunalrecht kommt aber bei wettbewerblichen Rechtsfragen
in der Praxis zweitrangig zur Anwendung und ist daher nicht
Gegenstand dieser Handreichung.

HINWEIS

Samtliche Kooperationen kdnnen dabei entweder
zwischen TKUs und der Kommune selbst oder
zwischen TKUs und einer Korperschaft geschlossen
werden, die fiir mehrere Kommunen gemeinsam die
Angelegenheiten im Bereich Breitbandausbau regelt.

1.1 Absichtserkldarung (Letter of Intent),
gemeinsame Erklirung (Memorandum
of Understanding)

Sowohl Absichtserklarung (Letter of Intent, Lol) als auch
gemeinsame Erkliarung (Memorandum of Understan-
ding, MoU) sind mégliche Grundlagen fiir Kooperati-
onen. In beiden Fillen unterschreiben Kommune und
TKU eine eher kurz gehaltene Erklirung, die jeweils die
Rahmenbedingungen fiir die Kooperation grob festlegt.
Darin kénnen bereits eventuell von der Kommune zu
erbringende Unterstiitzungsleistungen festgehalten
werden.

Grundsitzlich bestehen zwischen Lol und MoU aus
rechtlicher Sicht keine gravierenden Unterschiede, der
Kommune steht die Wahl des geeigneten Instruments
frei. Allerdings sollte beachtet werden, dass ein Lol ein-
seitig (nur eine Partei verpflichtet sich zur Erbringung
konkreter Leistungen) oder beidseitig (beide Parteien
verpflichten sich zur Erbringung konkreter Leistungen)
ausgestaltet werden kann und meist vorbereitenden
Charakter hat: Dem Lol folgen meist noch umfangreiche-
re, verbindlichere Vertragswerke. Das MoU stellt dagegen
stets eine beidseitige Erklarung dar, geht also mit Rechten
und Pflichten fiir beide Parteien einher. Das MoU ist
daher oft umfangreicher als ein Lol und hat regelméifig
bereits einen festschreibenden Charakter, sodass weitere
Vertragswerke nicht zwingend notwendig sind.

Sowohl Lol als auch MoU wirken regelméifig in weiten
Teilen rechtlich nicht bindend bzw. weisen keine durch-
setzbaren Anspriiche auf Ausbau etc. auf. Allerdings
kommt es hierbei auf die tatsachliche Ausgestaltung an.
Die Kommune sollte zudem beachten, dass bestimmte
Vereinbarungen (z. B. zu Exklusivitit oder Vertraulich-
keit) im Rahmen eines Lol oder MoU durchaus verbind-
lich sind.

8 Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau



1.2 Kooperationsvereinbarung

HINWEIS
Die gingigste Form der vertraglichen Vereinbarung bei Die meisten Netzbetreiber machen einen eigenwirt-
eigenwirtschaftlichen Ausbauprojekten ist die Koope- schaftlichen Ausbau davon abhéangig, eine bestimmte
rationsvereinbarung mit einem oder mehreren TKUs. Vorvermarktungsquote zu erreichen. Diese Quote
Diese bietet den hochsten Grad an Verbindlichkeit. wird in der Regel in der Kooperationsvereinbarung
Kooperationsvereinbarungen beinhalten regelmaflig ein festgehalten. Die Quote bedeutet, dass sich ein
umfangreiches Vertragswerk, das detailliert alle Uber- bestimmter Prozentsatz der potenziellen End-
einktinfte und Mechanismen fir den Glasfaserausbau kund*innen des Ausbaugebiets bereits vor Beginn
wiedergibt. Genauso wird darin auch auf Unterstiit- des Ausbaus dazu verpflichten muss, mit dem
zungsleistungen hingewiesen und eine detaillierte Be- Kooperationspartner einen Endkundenvertrag abzu-
schreibung dieser Leistungen als Anlage beigefiigt. Bei schlieRen, sobald das Gebiet ausgebaut ist. Dies ist
grofReren, komplexen Projekten wird, um die notwen- als Absicherung der Wirtschaftlichkeit des Vorhabens
dige Flexibilitit zu gewahrleisten, eine Kooperations- durchaus tblich.
vereinbarung auch bisweilen als Rahmenvereinbarung
abgeschlossen.

Vertragliche Instrumente - Zusammenfassung (Abb. 2)

Vertragliche Instrumente

Memorandum of

Letter of Intent (LoI) Understanding (MoU) Kooperationsvereinbarung
« kurz gehaltene Absichtserklarung » kurz gehaltene Erklarung + umfangreiche Vereinbarung
(oder Grundsatzvereinbarung) zwischen TKU und Kommune zwischen Kommune und TKU
zwischen TKU und Kommune - beidseitige Ausgestaltung - beidseitige Ausgestaltung
- einseitige oder beidseitige Aus-
gestaltung méglich - Vertragswerk mit
detaillierten Ubereinkiinften
- grobe Beschreibung des beabsichtigten Rahmens einer Kooperation und Mechanismen
« vorbereitender Charakter, + vorbereitender und oftmals SbictetdenihochstentGrad
d.h. umfangreichere und bereits festschreibender an Verbindlichkeit
verbindlichere Vertragswerke Charakter (z.B. Zeitplan, Laufzeit,
konnen folgen Kosten etc.)

« Die Verbindlichkeit hangt bei Lol/MoU von der inhaltlichen Aus-
gestaltung ab. Die Vertragsgestaltung muss die Unverbindlichkeit
widerspiegeln - Titel geniigt nicht. A
- Einzelne Regelungen in einem Lol/MoU (z.B. Exklusivitat,
Vertraulichkeit) sind verbindlich.

Rechtliche Bindung

Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau 9



2 Betroffene Rechtsgebiete

Obwohl der private, eigenwirtschaftliche Ausbau sowie Daher ist es wichtig, dass sich Kommunen friihzeitig
die ihm zugrunde liegenden Kooperationen nicht stren-  dafiir sensibilisieren, welche Gesetze ihren Kooperati-
gen Offentlichen Verfahren unterliegen (wie z. B. dem onsvorhaben Grenzen setzen. Nachfolgend geben wir
Vergabeverfahren bei geférderten Ausbauprojekten), einen Uberblick iiber den gesetzlichen Rahmen, der
hat sich deren Ausgestaltung dennoch im Rahmen der beim Abschluss von Kooperationsvereinbarungen zu

Gesetze zu bewegen.

beachten ist.

Bei Kooperationsvereinbarungen durch Kommunen besonders zu beachtende Bestimmungen

Beihilfenrecht

Wettbewerbsrecht

Telekommunikations-
recht

Vergaberecht

Beihilfenverbot nach Art. 107 Abs. 1 AEUV
insbesondere keine direkten Zahlungen an TKUs ohne Gegenleistung

Kartellverbot nach § 1 GWB

insbesondere keine wettbewerbsbeschrankenden Absprachen/Handlungen
Gebot der Wettbewerbsneutralitit nach § 3 UWG

insbesondere keine Absatzférderung fiir einzelne TKUs, die Konkurrenten im
Wettbewerb benachteiligt

gesetzlich vorgeschriebene Unterstiitzungsleistungen nach TKG (auch ohne
Kooperation), z. B. §§ 127, 138, 141 und 143 TKG

insbesondere keine Ablehnung von Mitnutzungsantragen gemaf} § 138 TKG, sofern kein
Versagungsgrund nach § 141 TKG vorliegt

etwaige Verpflichtung zur Durchfithrung eines Vergabeverfahrens nach §§ 97 ff. GWB
insbesondere Vermeidung der Aufnahme von Pflichten zu zeitlich bestimmtem
Netzbetrieb bzw. zur Erfiillung einer Aufgabe der Daseinsvorsorge

10 Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau



2.1 Beihilfenrecht

Das Beihilfenrecht stellt einen wichtigen Rahmen fiir
die Zulassigkeit von Unterstiitzungsleistungen der Kom-
munen dar. Es verhindert, dass die 6ffentliche Hand ein-
zelnen Marktteilnehmern rechtwidrige Subventionen
oder subventionswirksame Mafinahmen in Form von
Vorteilen ohne marktiibliche Gegenleistung (Beihilfen)
gewihrt. Direkte, monetére Zuschiisse der Kommunen
an TKUs stellen regelméfig Beihilfen dar und sind ohne
einen besonderen Genehmigungs- oder Rechtferti-
gungsgrund grundsétzlich verboten. Das bedeutet:
- Die Kommune sollte Zahlungen an TKUs unterlassen.
- Genauso sollte die Kommune Strafien nicht kostenfrei
bzw. zu Sonderkonditionen an ein TKU vermieten
(etwa fur Werbeevents), wenn sie von allen ande-
ren Marktteilnehmern die gesetzlich vorgesehenen
Gebiihren verlangt: Die Kommune wiirde dadurch auf
die ihr zustehenden Einnahmen verzichten und dem
TKU einen Vorteil gegeniiber seinen Wettbewerbern
einrdumen (= subventionswirksame Maf nahme).
- Dasselbe gilt fiir eine geplante Uberlassung kom-
munaler Leerrohre an Kooperationspartner: Dies
darf grundsitzlich nicht unentgeltlich geschehen.
Stattdessen muss der Vermietung/Verpachtung bzw.
dem Verkauf eine marktgerechte Gegenleistung
gegeniiberstehen. Hinweise fiir eine rechtskonforme
Ausgestaltung bietet der Leitfaden fiir die Verpachtung
und/oder den Verkauf kommunaler Leerrohre des Giga-
bitbiiros des Bundes.®

Beihilfentatbestand (Abb. 3)

Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV

Um den Beihilfen-
tatbestand zu erfillen,
mussen alle Tat-
bestandsmerkmale
erflllt werden:

bestimmtes
Unternehmen
(Selektivitat)

Begiinstigung/

Vorteil

HINWEIS

Innerhalb eines Forderkontextes wie dem aktuellen
Bundesforderprogramm ,,Graue Flecken“ miissen
Geldzahlungen der 6ffentlichen Hand an einzelne
TKUs unter Beachtung der konkret definierten
Forderrichtlinien und -rahmenregelungen erfolgen.
Diese stellen durch mehrere Instrumente zur Markt-
untersuchung sicher, dass dem begiinstigten TKU
keine rechtswidrige Beihilfe zuteil wird. Im Gegen-
satz dazu missen bei einem geplanten eigenwirt-
schaftlichen Ausbau die betreffenden Gebiete
grundsatzlich nicht durch Instrumente zur Markt-
untersuchung (z.B. Markterkundungsverfahren) vor
Abschluss einer Kooperationsvereinbarung tberpriift
werden, sofern das TKU durch die Kommune nicht
beihilfenrechtlich begiinstigt wird.

Nach Art. 107 Abs. 1 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Européischen Union (AEUV) sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen gleich welcher
Art, die durch Beglinstigung bestimmter Unternehmen
den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen
und den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichti-
gen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar.

(drohende)
Beeintrachtigung
des zwischen-
staatlichen
Handels

(drohende)
Verfalschung
des Wett-
bewerbs

aus staatlichen
Mitteln/staatlich

*  www.gigabitbuero.de/publikation/leitfaden-fuer-die-verpachtung-und-oder-den-verkauf-kommunaler-leerrohre
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Eine Begilinstigung eines bestimmten Unternehmens

meint dabei, dass ein Vorteil nicht allen TKUs gleicher-
mafien zugutekommt. Die Beglinstigung umfasst nicht
nur direkte finanzielle Zuschiisse an ein TKU. Darunter
fallen auch sonstige Handlungen, die jene Belastungen

verringern, die das TKU normalerweise zu tragen hitte.

HINWEIS

Kommunen haben darauf zu achten, dass Unter-
stlitzungsleistungen aus staatlichen Mitteln nicht zu
Konditionen gewahrt werden, die ein TKU gegen-
Uber anderen Marktteilnehmern bevorteilen (wie
etwa der Verzicht auf Einnahmen bei Vermietung
kommunaler Raumlichkeiten). In der Regel diirfen
Unterstiitzungsleistungen nicht ohne marktibliche
Gegenleistung erfolgen. Im Umkehrschluss ergibt sich
daraus, dass Kommunen einzelne TKUs insbesondere
dann problemlos unterstiitzen diirfen, wenn der
unterstiitzenden, beihilfenrechtlich relevanten
Handlung ein marktiibliches Entgelt gegeniibersteht.

Liegt neben den anderen Tatbestandsmerkmalen
nach Art. 107 Abs. 1 AEUV eine aus staatlichen Mitteln
gewihrte (subventionswirksame) Begilinstigung eines
einzelnen TKU gegeniiber seinen Wettbewerbern vor,
ist die Beihilfe zunéchst grundsitzlich rechtswidrig.

Im Breitbandbereich gibt es jedoch auch Ausnahmen,
bei deren Vorliegen davon ausgegangen wird, dass die
Beihilfe nicht rechtswidrig ist - dies insbesondere tiber
Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV, auf dessen Basis die EU-Kom-
mission bereits einige Férderprogramme genehmigt hat,
solange sich die Beihilfen im von der EU-Kommission
vorgegebenen Rahmen bewegen (wie etwa bei ,Grauen
Flecken®, dem Forderprogramm des Bundes). Auch tiber
die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung der
EU (in der Folge ,AGVO*),* die auf Basis von Art. 107
Abs. 2 und 3 AEUV konkrete Beihilfen von vornherein
als rechtmifig erklart, kann eine Rechtfertigung von
Investitionsbeihilfen fiir den Ausbau von Breitband-
infrastrukturen in Betracht kommen.®

Fiir Unterstitzungsleistungen in Kooperationsvertra-
gen gibt es jedoch keine pauschalen Ausnahmen vom
Beihilfenverbot. Dadurch sind jene Mafinahmen der
Kommunen im Rahmen der von ihnen auf Basis eines
Kooperationsvertrags gewahrten Unterstiitzungsleis-
tungen, die alle oben genannten Tatbestandsmerkmale
des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillen, grundsitzlich risiko-
behaftet: Diese Mafinahmen gilt es zu vermeiden.®

* Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit

dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union.

*  Dafiir muss das die Breitbandinfrastruktur ausbauende Unternehmen insbesondere iber Auswahlverfahren ausgewéahlt worden sein.

Genauso muss die Kommune im Vorhinein eine Kartierung sowie eine 6ffentliche Konsultation Gber die Ausbauabsichten im betreffenden

Gebiet durchgefiihrt haben, damit sichergestellt werden kann, dass Marktversagen vorliegt (siehe insbesondere Art. 52 Ziff. 3,4 und 6 AGVO).

Andernfalls fallt die MaRnahme nicht unter die AGVO und ware dementsprechend der Kommission zu notifizieren, bevor sie umgesetzt wird.

¢ In diesem Zusammenhang empfehlen wir den Kommunen, sich mit den Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften tber staatliche

Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (2013/C 25/01) auseinanderzusetzen: Diese stellen nicht nur fir die

Breitbandforderung eine beihilfenrechtliche Handreichung dar, sondern geben auch viele grundlegende Hinweise fir die beihilfenkonforme

Ausgestaltung kommunaler Breitbandausbauprojekte.
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2.2 Wettbewerbsrecht nach GWB

Einen weiteren Rahmen fiir die Zulassigkeit kommu-
naler Unterstiitzungsmafinahmen fiir TKUs setzt das
Wettbewerbsrecht. Es ist sowohl Aufgabe des Kartell-
rechts (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, in
der Folge ,,GWB*) als auch des Lauterkeitsrechts (Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb, in der Folge ,UWG"),
den Wettbewerb schiitzen. Der grundlegende Unter-
schied zwischen den beiden Gesetzen liegt darin, dass
das Kartellrecht die Freiheit des Wettbewerbs schiitzt,
wihrend das UWG unlautere geschiftliche Handlungen
bekampft.

Nach GWB diirfen mit der Kooperation keine Wettbe-

werbsbeschrinkungen bezweckt oder bewirkt werden.
Der Wettbewerb muss offen bleiben, wie in folgenden

Beispielen demonstriert:

Die Kooperation mit einem/mehreren TKUs darf
nicht dazu fiihren, dass weitere TKUs vom Markt
abgeschottet werden.

Kommunen diirfen keine wettbewerbsverhindernden,
-einschriankenden oder -verfilschenden Absprachen
bzw. Vereinbarungen mit einzelnen TKUs schliefRen.
Insbesondere sind Gebietsaufteilungen (Markt- und
Kundenabsprachen) und Vereinbarungen tiber Preise
bzw. Konditionen fiir (Bitstrom-)Zugangsprodukte

fur Dritte als sogenannte Hardcore-Beschrankungen
strikt verboten. Aus kommunaler Sicht ist deshalb vor
allem bei ,Runden Tischen“ und ,Plattform“-Forma-
ten Vorsicht geboten, in deren Rahmen gemeinsam
mit mehreren TKUs der Fortgang des Ausbaus in einer
Gemeinde besprochen wird - hier darf die Schwelle zu
einer unzuléssigen Gebietsabsprache im Dreiecksver-
héltnis nicht Giberschritten werden.”

Kommunen sind auch sonstige mit TKUs abgestimm-
te Verhaltensweisen untersagt, die eine Verhinderung,
Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Dazu gehort vor allem

die Vermeidung der Weitergabe besonders wettbe-
werbsrelevanter Informationen eines TKU durch die
Kommune an andere TKUs, die zu rechtswidrigen
Gebiets- und Kundenaufteilungen fihren kann. Aus
kommunaler Sicht wiirde hierzu etwa gehoéren, TKUs
gezielt gebietsweise Eigentiimerinformationen bereit-

7

zustellen, damit die jeweiligen TKUs nur in dem je-
weiligen Zielgebiet ausbauen. Zu wettbewerbsrelevan-
ten Informationen zihlen im Ubrigen auch Angaben
zu konkreten Unternehmenszielen, die grundsatzlich
nicht der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden,
wie kiinftig geplante Preise und Ausbaugebiete. Infor-
mieren sich konkurrierende Akteure gegenseitig tiber
ihre jeweiligen Preis- und Ausbauziele (bzw. werden
sie dariiber von der Kommune informiert), so fithrt
dies in der Regel dazu, dass sie ihre eigenen Unterneh-
mensziele an die der anderen anpassen. Nicht invol-
vierten TKUs kann dadurch ein Wettbewerbsnachteil
entstehen, weil sie etwa nicht an abgestimmten
Preisreduktionen iiber einen abgestimmten Zeitraum
teilhaben und damit potenzielle Kund*innen zu den
Konkurrenten gehen.

Dennoch ist es der Kommune erlaubt, sich etwa mit
mehreren (potenziellen) Kooperationspartnern zu
besprechen: Es kommt darauf an, was Inhalt eines
solchen Dialogs ist. Daher empfiehlt es sich, solche
Zusammenkiinfte stets streng zu protokollieren. So
lasst sich spiater nachweisen, dass keine wettbewerbs-
beschriankenden Themen besprochen wurden (wie
etwa Gebiets- und/oder Kundenaufteilungen).

Nach § 1 GWB sind Vereinbarungen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen oder aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen, die
eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfilschung
des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, verboten
(Kartellverbot).

Wie im Beihilfenrecht begriindet ist aber nicht jeder
Sachverhalt, der den Tatbestand nach § 1 GWB erfiillt,
automatisch eine verbotene Handlung. Denn als unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal muss sich aufierdem
eine spiirbare Beeintrachtigung des Handels zwischen
den Mitgliedstaaten ergeben, um § 1 GWB zu erfillen.

bzgl. unzulssiger Vereinbarungen siehe DON’TS auf S. 22 dieser Handreichung.

Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau
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Bei einer bezweckten Wettbewerbsbeeintrachtigung ist
eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfialschung
des Wettbewerbs stets anzunehmen; ansonsten ist eine
umfassende Wirkungspriifung erforderlich. Auch bei
besonders tiefgreifenden Wettbewerbsbeschrinkungen
(Hardcore-Beschriankungen), wie Absprachen tiber Ge-
bietsaufteilung und Preise, ist eine Handelsbeeintrachti-
gung ohne weitere Priifung stets sptirbar.

So sind Absprachen nach § 1 GWB grundsatzlich nicht
verboten, sofern sie den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten nicht spiirbar beeintrichtigen (und nicht
bezweckt sind oder als Hardcore-Beschrinkung zihlen).

Wettbewerbsrecht nach GWB (Abb. 4)

Aufgrund der geringen Praxisrelevanz fiir Kommunen
geht die Handreichung darauf sowie auf weitere Frei-
stellungstatbestinde nach § 2 GWB nicht niher ein.
Sollte allerdings ein Kartelltatbestand erfiillt und eine
Rechtfertigung virulent werden, gehen damit komplexe
Verfahren vor den Kartellbeh6rden einher.

Adressaten des Kartellverbots sind nicht nur private Un-
ternehmen, sondern auch unternehmerisch handelnde
Kommunen. Dazu zéhlen grundsitzlich Kommunen,
die mit TKUs Kooperationsvereinbarungen tiber einen
eigenwirtschaftlichen Glasfaserausbau abschliefien, weil
dies in der Regel kein hoheitliches Handeln darstellt.

Zuldssigkeit nach Kartellrecht muss in mehreren Schritten gepriift werden:

@ Priifung nach geschriebenen Tatbestandsmerkmalen

.

@ Priifung nach ungeschriebenem Tatbestandsmerkmal

v

spiirbare Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels

Achtung:

keine zusatzliche Priifung
der Splrbarkeit bei

» bezweckten Kartellen
+ Hardcore-Beschrankungen

/A

verbotenes Kartell nach § 1 GWB

v
v
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2.3 Wettbewerbsrecht nach UWG

Bei Kooperationen haben Kommunen aufierdem darauf
zu achten, keine unlauteren geschaftlichen Handlungen
nach UWG vorzunehmen: Nach § 3 Abs. 1 UWG sind
unlautere geschiftliche Handlungen unzuléssig. Auch
Kommunen sind Adressaten des UWG. Denn dem UWG
entspringt das wettbewerbsrechtliche Neutralititsgebot,
das die 6ffentliche Hand stets zu beachten hat.

Das bedeutet im Kontext von Unterstiitzungsleistun-
gen, dass Kommunen die potenziellen Endkund*innen
grundsitzlich nicht gezielt zu den Produkten eines
bestimmten TKU leiten diirfen. Das gilt insbesondere
im Rahmen einer zugesicherten Unterstlitzung bei der
Vermarktung, etwa bei gemeinsamen Werbeveranstal-
tungen, Social-Media-Posts oder Biirgerrundschreiben.
Rein sachlich-informative Schreiben bzw. Informations-
veranstaltungen zum gemeinsamen Ausbauvorhaben
sind demgegeniiber in der Regel unproblematisch.

Kommunen miissen im Wettbewerb demnach alle
TKUs gleich behandeln. Sollten mehrere TKUs einer
Kommune Kooperationsangebote unterbreiten, so steht
dem Neutralitdtsgebot zunichst die der Kommune
zukommende Vertragsfreiheit sowie der hier fehlen-
de Kontrahierungszwang gegeniiber: Grundséitzlich
koénnen Kommunen selbst entscheiden, mit welchem
Vertragspartner sie Kooperationsvertrige abschlieflen
mochten.® Offerieren mehrere TKUs aber vergleichbare,
gleichwertige und verbindliche Angebote (insbesonde-
re Ausbauzusagen) und stellt die Kommune dafiir im
Gegenzug Uber das Gesetz hinausgehende Unterstiit-
zungsleistungen in Aussicht, muss die Moglichkeit der
Inanspruchnahme dieser Unterstiitzungsleistungen
aufgrund des Neutralitatsgebots grundsétzlich allen
TKUs diskriminierungsfrei effektiv offen stehen - und
dann kann aus dem Neutralititsgebot auch eine Pflicht
zur Eréffnung entsprechender Vertragsverhiltnisse als
Grundlage fiir diese wechselseitigen Zusagen fliefien.
Doch auch dann geht das Gebot der Wettbewerbs-
neutralitit nicht so weit, dass allen TKUs stets ein
bedingungsloser Anspruch auf tatsachliche, ,gleiche®
Gewihrung dieser Leistungen entstiinde: Aufgrund
des regelméafligen zeitlichen Versatzes des Eingangs

der Angebote und des tatsachlich begrenzten Umfangs
vieler Unterstiitzungsleistungen, kdnnen diese fak-
tisch oft nur in unterschiedlicher Auspragung gewéhrt
werden: Dies betrifft insbesondere materielle Untersttit-
zungsleistungen, wie die Verpachtung eines konkreten
Leerrohrs tiber denselben Zeitraum (siehe auch den
nichsten Absatz dieses Kapitels). Alle weiteren, tiber das
Gesetz hinausgehenden Unterstiitzungsleistungen sind
aber grundsatzlich allen TKUs zu gewéhren, die einer
Kommune vergleichbare Angebote unterbreiten (z.B.
zur Prozessbeschleunigung).

Wettbewerbsrecht nach UWG (Abb. 5)

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (§ 3 UWG)

Wettbewerbsrechtliches Neutralititsgebot
muss gewahrt werden.

Potenzielle Endkund*innen durfen im Rahmen einer
zugesicherten Unterstiitzung grundsétzlich nicht zu
den Produkten eines bestimmten TKU geleitet werden.

Dies betrifft besonders Unterstiitzungsleistungen
bei der Vermarktung, wie z.B.:

Social-
Media-
Posts

gemeinsame
Werbever-
anstaltungen

Biirger-
rund-
schreiben

HINWEIS

Hat eine Kommune hinsichtlich des Abschlusses

von Kooperationsvereinbarungen mit mehreren
TKUs rechtliche Bedenken, so steht ihr auch die
Moglichkeit offen, statt umfangreicher, verbindlicher
Vertragswerke mit den einzelnen TKUs einfache,
weniger verbindliche MoUs abzuschlieRen. Dies kann
etwa in Betracht kommen, wenn fiir eine Kommune
von Beginn an ersichtlich ist, dass mehrere TKUs an
einer Kooperation interessiert sind.

8 Vgl. Bauer in Schoch/Schneider VwVfG, Vorbemerkung § 54, Rn. 119 ff; Vgl. BeckOK VwVfG/Kammerer VwWVIG, § 54, Rn. 30.
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PRAXISBEISPIEL

Kommune A schlieBt mit TKU 1 einen Kooperations-
vertrag ab. Kurz darauf tritt TKU 2 an Kommune A
heran und macht ihr ein Kooperationsangebot zu
schlechteren Konditionen als TKU 1 (z. B. héhere
Vorvermarktungsquote, kleineres Ausbauvorhaben,
h6here Anforderungen an kommunale Unterstitzung).
Kommune A kann aufgrund der nicht vergleichbaren
Kooperationsangebote unter Abwagung aller Gesichts-
punkte grundsatzlich selbst entscheiden, ob sie mit
TKU 2 ein weiteres Kooperationsverhaltnis eingehen
und zusatzliche Unterstiitzungsleistungen zusichern
mochte oder nicht.

In vielen Konstellationen ist es auch aus tatsichlichen
Griinden nicht moglich, allen Marktteilnehmern aus-
nahmslos die exakt gleichen Leistungen zu gewihren.
Bei faktischer Unmoglichkeit, mehr als einem TKU eine
Unterstiitzungsleistung zu gewihren, findet so natur-
gemaf? auch kein Verstof? gegen das Wettbewerbsrecht
statt. Dies betrifft insbesondere Fille, in denen nur das
erste anfragende TKU in den Genuss der Unterstlitzung
kommen kann:
Kommunen kdnnen ihre Rdumlichkeiten nicht meh-
reren TKUs gleichzeitig zur Verfligung stellen.
Ein und dieselbe kommunale Infrastruktur kann
grundsdtzlich nicht mehreren TKUs verkauft bzw.
zeitgleich zu exakt denselben Bedingungen mit glei-
chem physikalischem Raum verpachtet werden.
Wenn in einem kommunalen Versorgungsnetz
keine ausreichenden Kapazititen (mehr) vorhanden
sind, konnen Antriage von TKUs auf Mitnutzung zur
Verlegung von Glasfaser nicht gestattet werden.’ Eine
Ablehnung ist grundsatzlich auch moglich, wenn
im kommunalen Versorgungsnetz bereits Glasfaser
verlegt ist, die einen diskriminierungsfreien, offenen
Netzzugang zur Verfiigung stellt (Open Access).

Letztlich ist die Thematik des rechtlichen Rahmens bei
der Auswahl und der Frage des Vertragsschlusses mit
mehreren TKUs sehr komplex und muss im Einzelfall
durch die Beteiligten gepriift und bewertet werden;

die vorstehenden Passagen geben hierfiir indikative
Orientierungshilfen.

2.4 Telekommunikationsrecht

Das Telekommunikationsrecht selbst dient zwar nicht
dazu, Kooperationen zwischen Kommunen und der
Privatwirtschaft zu regeln; die im TKG vorgesehenen
Verfahren und Prozesse geben Kooperationen jedoch
einen Rahmen, aus dem sich ,gesetzlich vorgesehene
Unterstiitzungsleistungen® ableiten lassen. An diese sind
Kommunen insbesondere als Trigerinnen der Wegebau-
last gesetzlich gebunden - und zwar unabhéngig von
bestehenden Kooperationen. Bei 6ffentlichen Verkehrs-
wegen innerhalb einer Kommune ist regelmaflig die
Kommune die Tragerin der Wegebaulast.

Es ist Kommunen moglich, diese gesetzlichen Unter-
stitzungsmafinahmen {iber Kooperationsvereinba-
rungen aufzuwerten, solange die damit vereinbarten
Unterstiitzungsleistungen nicht gegen das TKG ver-
stofien. So konnen etwa im Rahmen der Erteilung von
Wegerechten kiirzere Fristen als im TKG vorgesehen
vereinbart oder auch Mitverlegungsmoglichkeiten tiber
die im TKG geregelten Fille hinaus im Kooperationsver-
trag vorgesehen werden.

HINWEIS

Grundsatzlich besteht keine gesetzliche Mdglichkeit,
fur die Verlegungen von Telekommunikationslinien

im 6ffentlichen Raum per se eine Gebihr zu erheben
bzw. dafiir eine Entschadigung von TKUs zu erhalten:
Gemal § 125 Abs. 1 TKG kénnen Verkehrswege fiir
die offentlichen Zwecken dienenden Telekommunika-
tionslinien unentgeltlich benutzt werden (unentgelt-
liche Nutzungsberechtigung). Anders stellt sich der
Fall bei einer Vermietung bzw. Verpachtung von
Infrastruktur dar, die Kommunen aus eigenen Mitteln
errichtet haben: Hier ist ein marktiibliches Entgelt der
TKUs aus beihilfenrechtlicher Sicht obligatorisch.

° Siehe dazu § 141 Abs. 2 Ziff. 1 TKG: Eine Ablehnung des Mitnutzungsantrags ist moglich, etwa bei fehlender technischer Eignung des Ver-

sorgungsnetzes; bei fehlendem Platz fir die beabsichtigte Unterbringung der Komponenten von Netzen mit sehr hoher Kapazitat oder bei

einem Uberbau bestehender Glasfasernetze, die einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zur Verfiigung stellen.
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Gesetzlich vorgesehene Unterstiitzungsleistungen (Abb. 6)

§ 127

Verlegung und Anderung von Telekommunikationslinien

nur wenn die
|, Kommune als
Wegebaulast-

tragerin auftritt

Mitnutzung 6ffentlicher Versorgungsnetze

nur wenn die
|, Kommune Eigen-
timerin oder
Betreiberin des

§143

Koordinierung von Bauarbeiten

offentlichen

L Versorgungs-
netzes ist

TKG

Zu den gesetzlich vorgesehenen Unterstiitzungsleis-
tungen zédhlen insbesondere folgende Bestimmungen
des TKG:

§ 127 TKG - Verlegung und Anderung von
Telekommunikationslinien

Danach haben Kommunen, sofern sie als Wegebaulast-
tragerinnen auftreten, einem Antrag auf Verlegung/An-
derung von Telekommunikationslinien grundsétzlich
binnen drei Monaten zuzustimmen, sofern alle Anfor-
derungen des § 127 TKG erfiillt werden (mit Besonder-
heiten bei geringfiigigen baulichen Maffnahmen, oberir-
dischen Leitungen sowie bei Verlegung in geringerer als
der nach den anerkannten Regeln der Technik vorge-
sehenen Verlegetiefe). Die Zustimmung gilt grundsitz-
lich nach Ablauf dieser drei Monate nach Eingang des
vollstindigen Antrags als erteilt (Zustimmungsfiktion).
Die Zustimmungsfrist kann um einen Monat verlidngert
werden, wenn dies wegen der Schwierigkeit der Angele-
genheit gerechtfertigt ist.

Nach der Rechtsprechung zur inhaltlich weitgehend
gleichlautenden Vorgiangerbestimmung des § 68 TKG

gesetzlich vorgesehene Unterstiitzungsleistungen fiir Kommunen

_E_
000

a. F. sind Ablehnungen von Antrigen auf Verlegung oder
Anderung von Telekommunikationslinien nur in einem
sehr begrenzten Rahmen moglich.

Denn allein auf Basis des Gesetzestextes liegt eine
gebundene Entscheidung bereits insofern vor, als es
um das Ob der Zustimmung zur beantragten Lini-
enflihrung und Verlegungsform geht. Lediglich die
Entscheidung tiber das Wie der Durchfithrung der
zustimmungspflichtigen Mafinahme im Rahmen von
Nebenbestimmungen steht grundsétzlich im Ermessen
der Kommune als Wegebaulasttrigerin.!° So konnen fiir
eine Zustimmung unter konkret im Gesetz vorgesehe-
nen Gesichtspunkten diskriminierungsfreie Nebenbe-
stimmungen vorgesehen werden (z. B. iber die Art und
Weise der Errichtung der Telekommunikationslinie).
Nur wenn fir die Kommune erkennbar wird, dass der
Antragsteller generell nicht bereit oder in der Lage ist,
die von ihr fir erforderlich gehaltenen und rechtmé-
Rigen Nebenbestimmungen bei der Durchfithrung

der MaRnahme zu befolgen, impliziert die gesetzliche
Moglichkeit der Aufnahme von Nebenbestimmungen
eine Berechtigung zur Ablehnung.!!

0 Vgl. Stelkens, TKG - Wegerecht - §§ 68-77 TKG, 1. Auflage 2010, Art. 68, Rn. 210; VG Augsburg, Urteil vom 13.02.2013 - Au 4 K 12.1090,

BeckRS 2013, 48979 Rn. 29, beck-online.

1 Vgl. Stelkens, TKG - Wegerecht - §§ 68-77 TKG, 1. Auflage 2010, Art. 68, Rn. 211; VG Augsburg, Urteil vom 13.02.2013 - Au 4 K 12.1090,

BeckRS 2013, 48979 Rn. 29, beck-online.
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Als Gber den gesetzlichen Grundgehalt des § 127 TKG
hinausgehende Unterstiitzungsleistung (Erweiterung)
koénnten etwa kiirzere Fristen fiir die Antragsbearbei-
tung oder eine Zustimmung - bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen - unter Auferlegung von nur wenigen

§ 138i.V. m. § 141 TKG - Mitnutzung o6ffentlicher
Versorgungsnetze

Kommunen haben, sofern sie Eigentimerinnen oder
Betreiberinnen des mitzunutzenden 6ffentlichen

Nebenbestimmungen vereinbart werden.!?

HINWEIS

Durch die Novelle des TKG Ende 2021 werden die fir
den Gigabitausbau erforderlichen BaumalRnahmen
weiter beschleunigt, unter anderem durch eine
erhebliche Starkung des Ausbaus mit Trenching. Beim
Trenching handelt es sich um ein minimalinvasives
Verlegeverfahren, bei dem anstelle eines in Hand-
schachtung oder mit dem Bagger erstellten Grabens
lediglich ein schmaler Schlitz in die Oberflache (z. B.
StraRendecke, Asphaltweg oder nicht befestigte
Flache) gefrast oder gesagt wird, um Leerrohre

und Glasfaserkabel zu verlegen. So verspricht das
Trenching kiirzere Bauzeiten und deutlich niedrigere
Baukosten als die Verlegung in der offenen Graben-
bauweise. In Abhdngigkeit der zu realisierenden
Schlitzbreite werden Nano- (bis 2cm), Micro- (8 bis
12 cm), Mini- (12 bis 20 cm) und Macrotrenching

(20 bis 30 cm) unterschieden.

Das TKG sieht fir das Trenching einen weiten
gesetzlichen Rahmen vor. So ist gemaR § 127 Abs. 7
TKG dem Wegebaulasttrager lediglich mitzuteilen,
dass Glasfaserleitungen oder Leerrohrsysteme in
geringerer Verlegetiefe, wie zum Beispiel im Wege des
Micro- oder Minitrenchings, verlegt werden sollen. Die
nach § 127 Abs. 1 TKG erforderliche Zustimmung kann
der Wegebaulasttrager nur dann verweigern, wenn
der Antragsteller die Kosten der Beeintrachtigung des
Schutzniveaus und/oder den erhohten Erhaltungsauf-
wand nicht ibernimmt oder wenn die Bauausfiihrung
in keinerlei Weise den Anforderungen der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung entspricht.

Versorgungsnetzes sind, nach Beantragung einer
Mitnutzung dieses 6ffentlichen Versorgungsnetzes fiir
den Einbau von Gigabit-Netzkomponenten binnen
zwei Monaten dem TKU ein Angebot im Rahmen des
Gesetzes vorzulegen, sofern der Antrag alle gemaf}

§ 138 Abs. 1 Ziff. 1 bis 3 TKG erforderlichen Angaben
enthilt. Kommunen diirfen diese Antrige nur im engen
Rahmen des § 141 TKG ablehnen, beispielsweise bei
fehlender technischer Eignung, einer zu erwartenden
erheblichen Stérung des Versorgungsdienstes oder
wenn es tragfahige Alternativen gibt.

§ 143 TKG - Koordinierung von Bauarbeiten

Auch Antriagen der TKUs auf Koordinierung von Bauar-
beiten miissen Kommunen, sofern sie Eigentiimerinnen
oder Betreiberinnen des 6ffentlichen Versorgungsnet-
zes sind, zu transparenten und diskriminierungsfreien
Bedingungen stattgeben, sofern es sich um zumutbare
Antrige nach § 143 Abs. 3 TKG handelt.

2 Die Gemeinde kann zum Schutz ihrer StraRen und Wege dennoch eine Bauiliberwachung etablieren, etwa tiber Einschaltung eines Bausach-
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verstandigen oder Uber einen regelmafigen Erhalt von Referenzen zum Bau durch das TKU.
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2.5 Vergaberecht

Im Rahmen der Gewadhrung kommunaler Untersttit-
zungsleistungen fiir den eigenwirtschaftlichen Ausbau
kann zudem das Vergaberecht zur Anwendung kom-
men. Grundsatzlich ist das Vergaberecht anwendbar,
sofern es sich um einen offentlichen Auftrag oder um
eine Konzession im Anwendungsbereich der §§ 97 ff.
GWB handelt.

HINWEIS

In der Regel ergibt sich aus dem Kooperationswillen
einer Kommune per se noch keine Notwendigkeit fir
ein formliches Vergabeverfahren: Denn im Zuge der
Auswahl des Kooperationspartners wird weder ein
offentlicher Auftrag noch eine Konzession vergeben.
Bei der Ausgestaltung der vertraglichen Grundlage
sollte in diesem Zusammenhang aber insbesondere
vermieden werden, den/die Kooperationspartner zu
einem zeitlich bestimmten Betrieb des zu errichten-
den Netzes im Zusammenhang mit der Daseins-
vorsorge zu verpflichten.

Um dem Vergaberecht aus dem Weg zu gehen, sollten
Kommunen im Zusammenhang mit der Ausgestaltung
der vertraglichen Kooperationsgrundlage jedenfalls
vermeiden, konkrete Betriebspflichten fiir das TKU zu
einem zeitlich bestimmten Betrieb im Zusammenhang
mit der Daseinsvorsorge aufzunehmen.

Die Aufnahme einer Ausbau- bzw. Erschlieffungspflicht
bei Erreichen einer im Kooperationsvertrag verein-
barten Vorvermarktungsquote ist demgegeniber als
unproblematisch zu bewerten: Dadurch allein wird in
der Regel keine Ausschreibungspflicht ausgelost.

Dies liegt darin begriindet, dass eine Ausbauverpflich-
tung nicht nur deshalb unter einen 6ffentlichen Auftrag
nach § 103 Ab. 1 GWB subsumiert werden kann, weil sie
an eine Quote zur Absicherung der Wirtschaftlichkeit
gekoppelt ist. Dadurch wird insbesondere das Tatbe-
standsmerkmal der Entgeltlichkeit nicht erfllt, weil das
TKU von der Kommune nach wie vor weder Zahlungen
noch einen sonstigen geldwerten Vorteil fiir seine Leis-
tung (den Ausbau) erlangt - es soll weiterhin das TKU
Eigentiimer der durch seine eigenen Mittel errichteten
Infrastruktur werden, nicht die Kommune.

Demgegeniiber kann die unbedingte Einhaltung einer
zeitlich bestimmten Betriebspflicht der Infrastruktur zu
einer Unwirtschaftlichkeit des Betriebs durch das TKU
fiihren. Ein privatwirtschaftlich gefiihrtes, gewinnori-
entiertes TKU wird so einer Betriebspflicht in der Regel
nur zustimmen, wenn die Kommune etwa finanzielle
Zuschiisse zur Absicherung der Wirtschaftlichkeit
zusichert. Durch das Einbringen dieser Art von ,Entgelt-
lichkeit” seitens der Kommune an das TKU konnte der
Kooperationsvertrag als 6ffentlicher Auftrag angesehen
werden, der eigentlich ausgeschrieben werden miisste.
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Auch im Zuge der Vermietung/Verpachtung kommu-
naler Infrastruktur im Rahmen einer in einem Koope-
rationsvertrag zugesicherten Unterstiitzungsleistung

ist darauf zu achten, kein Vergabeverfahren iiber eine
Dienstleistungskonzession auszuldsen.'* Dafiir sollte
der Miet- bzw. Pachtvertrag so ausgestaltet werden,

dass dem TKU kein ausdriickliches, gegebenenfalls

gar exklusives Recht zur Nutzung/Verwertung der
Infrastruktur tiber das Generieren von Endkunden-
einnahmen eingerdumt wird; Letzteres muss vielmehr
zivilrechtliche Folge aus dem Miet- bzw. Pachtverhiltnis
selbst sein, das heifdt, die Infrastruktur sollte dem TKU
als gewohnlicher Miet- bzw. Pachtgegenstand und nicht
als Instrument fiir eine Konzession tiberlassen werden.*

HINWEIS

Neben den vorstehend beschriebenen Rechtsgebieten
ist auch das Kommunalrecht im Rahmen des eigen-
wirtschaftlichen Ausbaus zu beachten, soweit
Kommunen in diesem Zusammenhang Handlungen
vornehmen. Dazu kann z.B. zdhlen:
die nach dem jeweils einschlagigen kommunalen
Haushaltsrecht gebotene Marktiiblichkeit bei
Uberlassung von kommunaler Infrastruktur
(marktiblicher Wert);
die Beachtung kommunalrechtlicher Grundsétze
bei der Festlegung von Gebuhren (etwa fiir Auf-
bruchgenehmigungen oder fir die Benutzung
von StraRen).

Im Ubrigen ist der einschligige kommunalrechtliche
Rahmen im Einzelfall stets durch die Kommunen zu
prifen. Mit Blick auf die eher nachrangige Bedeutung
far die in dieser Handreichung behandelten Schwer-
punkte und die Vielschichtigkeit der verschiedenen
Gemeindeordnungen in den Bundesldandern kann

auf das Kommunalrecht im Weiteren nicht ein-
gegangen werden.

3 Sollte eine Dienstleistungskonzession nach § 105 Abs. 1 Ziff. 2 GWB vorliegen, so steht fir diese entsprechend § 97 GWB eine

Ausschreibungspflicht im Raum.

¥ Vgl. EuGH NZBau 2011, 239 Rn. 28 - Rettungsdienst Stadler; Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018 Rn. 15-16. Auch wenn eine
Dienstleistungskonzession vorliegen sollte, kommt eine Ausnahme von der Anwendung des Vergaberechts iber § 149 Ziff. 8 GWB in

Betracht. Die Reichweite des Anwendungsbereichs dieser Ausnahme wurde bisher jedoch weder vom Gesetzgeber noch durch Recht-

sprechung und Literatur abschlieRend konkretisiert, sodass nach heutigem Stand ein gewisses Restrisiko verbleibt, sollte man sich auf

diesen Ausnahmetatbestand berufen.
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3 Dos and Don’ts bei der Gestaltung von Kooperationen

Aus der bisherigen Praxis in Kombination mit dem oben
vorgestellten Rechtsrahmen kénnen wichtige ,,Verhal-
tensregeln“ fiir Kommunen abgeleitet werden. Dazu
zdhlen unter stindiger Beachtung der obligatorischen
Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer vor allem
folgende Dos and Don’ts, die Kommunen insbesondere
bei der Gestaltung von Kooperationsvereinbarungen
bertiicksichtigen sollten:

DOS

Schriftliche Vereinbarungen: Auf Verbindlichkeit ausgerichtete Kooperationen, ihre Bedingungen sowie
die konkreten Unterstiitzungsleistungen (einschlieRlich der rechtlichen Anforderungen an deren Gewéh-
rung) sollten stets vertraglich festgehalten werden. So lsst sich ein grofRtmogliches Mafy an Transparenz
und Rechtssicherheit gewéhrleisten.

Freie Auswahl der Kooperationspartner: Kommunen wiahlen ihre Kooperationspartner grundsatzlich
aus freiem Willen aus. Der Gleichbehandlungsgrundsatz geht nicht so weit, dass er die Kommune dazu
verpflichtet, mit jedem anfragenden TKU eine Kooperationsvereinbarung einzugehen. Zur Sicherstellung
einer weitestmoglichen Transparenz wird aber eine Veroffentlichung des Kooperationswillens auf der
kommunalen Homepage, im Amtsblatt und ggf. auch auf dem eigenwirtschaftlichen Ausbauportal des
Gigabitbtiiros (EWA-Portal) empfohlen.

Gleichbehandlung bei mehreren Kooperationspartnern: Die Kommune muss die dem ersten Koopera-
tionspartner zugesicherten Unterstiitzungsleistungen grundsaitzlich - soweit faktisch moglich - auch im
selben Umfang anderen Kooperationspartnern gewéhren. Ist eine spezifische Unterstiitzungsleistung (z. B.
Beschleunigung von Genehmigungsprozessen) im Gegenzug mit einer bestimmten verbindlichen Ausbau-
zusage eines Kooperationspartners verknupft, gilt dies nur dann, wenn die weiteren TKUs vergleichbare
Ausbauzusagen titigen. Hat die Kommune aber nur einen Kooperationsvertrag abgeschlossen, so hat sie
grundsitzlich die darin vereinbarten, tiber das Gesetz hinausgehenden Unterstiitzungsleistungen nur dem
Kooperationspartner zu gewéhren.

Mogliche Formulierung fiir einen Vertrag: ,Die Kommune hilt fest, dass die hiernach zugesicherten

kommunalen Unterstiitzungsleistungen nicht exklusivdem Kooperationspartner gewéahrt werden

konnen. Fiir den Fall, dass die Kommune weitere Kooperationen eingehen wird, ist sie verpflichtet,

den weiteren Kooperationspartnern die hiernach zugesicherten Unterstiitzungsleistungen im selben

Umfang zu gewdhren.”

Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau
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DON’TS

Vereinbarung von Exklusivitit: Die Kommunen dirfen sich im Kooperationsvertrag nicht dazu verpflich-
ten, andere Unternehmen beim Breitbandnetzausbau im Ausbaugebiet zu behindern. Gleiches gilt fiir eine
Exklusivititszusage im Rahmen eines Kooperationsvertrags in der Form, dass die Kommune grundsétzlich
keine Vertragsverhéltnisse mit anderen TKUs eingeht.
Beispiel fir eine risikobehaftete Regelung in einem Vertrag: ,Wahrend der Laufzeit des
Kooperationsvertrags gestattet die Kommune keinem weiteren Unternehmen einen
Breitbandnetzausbau im Ausbaugebiet.

Missachtung der Wettbewerbsneutralitit gegeniiber allen Marktteilnehmern: Potenzielle End-
kund*innen diirfen von der Kommune grundsitzlich nicht gezielt (nur) zu den Produkten des
Kooperationspartners geleitet werden.
Beispiel fir eine risikobehaftete Regelung: ,,Die Kommune unterstiitzt den Vertragspartner tiber die
Aussendung eines Rundschreibens an alle Einwohner*innen der Kommune. Zur Ankurbelung der
vereinbarten Vorvermarktungsquote empfiehlt die Kommune darin auch direkt die Produkte des Ko-
operationspartners und stellt ihn als den besten Endkundendienstanbieter im betreffenden Gebiet dar.”

Materielle Unterstiitzungsleistungen ohne Gegenleistung: Bei materiellen Unterstiitzungsleistungen
ist es erforderlich, dass der Kooperationspartner fiir die Benutzung ein markttbliches Entgelt entrichtet.
So sollte man bei der Vertragsgestaltung vermeiden, alle Unterstiitzungsleistungen pauschal unentgeltlich
zu gewahren.
Beispiel fiir eine risikobehaftete Regelung in einem Vertrag: ,Die Kommune gewédhrt alle in Anlage A
aufgelisteten Unterstiitzungsleistungen auf unentgeltlicher Basis, also ohne finanzielle Gegenleistung
des Vertragspartners.”

Direkte Zahlungen an TKU: Direkte Geldfliisse der Kommune an TKUs sind aufderhalb von
Forderprogrammen grundsétzlich duflerst risikobehaftet, sofern diesen keine Gegenleistung
der TKUs gegentibersteht.
Beispiel fir eine risikobehaftete Regelung in einem Vertrag: ,Die Kommune leistet fiir einen schnellen
Gigabitausbau monatlich Unterstiitzungszahlungen in Héhe von EUR x an den Vertragspartner.”

Missachtung des TKG: Trotz der Gewahrung von Unterstiitzungsleistungen miissen dennoch die verpflich-
tenden Regelungen des TKG beachtet werden.
Beispiel fiir eine risikobehaftete Regelung: ,,Die Kommune gestattet stets alle Antrage des Vertrags-
partners auf Koordinierung von Bauarbeiten an 6ffentlichen Versorgungsnetzen der Kommune, auch
wenn ein zwingender Ablehnungsgrund nach § 143 Abs. 4 TKG vorliegt.”
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C Handlungsempfehlungen beim
eigenwirtschaftlichen Ausbau

Einer Kommune steht es offen, mit einem oder auch
mit mehreren TKUs eine Kooperationsvereinbarung
abzuschliefien: Eine solche Vereinbarung kann neben
einer Zusicherung der gesetzlich vorgegebenen Un-
terstiitzungsleistungen auch dariiber hinausgehende
Unterstiitzungsleistungen beinhalten.

HINWEIS

Grundsitzlich empfiehlt es sich, dass Kommunen
ihren Kooperationswillen mit ausreichend Vorlauf-
zeit etwa auf ihrer Homepage 6ffentlich kundtun.
So kénnen sich alle relevanten Marktteilnehmer
gleichzeitig dartiber informieren. Ihnen wird dadurch
grundsitzlich die Moglichkeit eingerdaumt, ab dem
Zeitpunkt der Veroffentlichung mit der Kommune
Verhandlungen {iber Kooperationen aufzunehmen.
So lasst sich vermeiden, dass eigentlich interessierte
TKUs erst dann vom Unterstiitzungswillen der Kom-
mune erfahren, wenn die Kommune bereits mit einem
Konkurrenten eine Kooperation abgeschlossen hat.

Eine weitere Moglichkeit fiir die Veréffentlichung
bietet das Gigabitbiiro des Bundes mit seiner digitalen
Plattform zum eigenwirtschaftlichen Ausbau (EWA-
Portal). Kommunen und Netzbetreiber kdnnen hier
direkt miteinander in Kontakt treten, um gemeinsam
den Gigabitausbau in den Regionen zu planen. Dafiir
konnen die Kommunen auf dem EWA- Portal ein
Profil mit relevanten Informationen anlegen, um sich
so den Netzbetreibern als potenzielles Ausbaugebiet
vorzustellen. Die Netzbetreiber wiederum kdnnen

die Kommunen direkt kontaktieren und den Ausbau
planen. Die Anmeldung ist kostenlos und erfolgt tiber
die Website des Gigabitbiiros®.

1 Typische Kategorisierung von
Unterstiitzungsleistungen

In der Praxis lassen sich Unterstiitzungsleistungen

im Rahmen von Breitbandausbauprojekten grob in
gesetzlich vorgesehene Leistungen einerseits und in
weitere, darliber hinausgehende Leistungen andererseits
unterteilen. Bei den tiber das gesetzliche Mindestmaf}
hinausgehenden Leistungen handelt es sich wieder-

um entweder um materielle oder um nicht materielle
Unterstiitzungsleistungen, deren Inhalt bzw. Unterstiit-
zungsgehalt grundsitzlich von jenem der gesetzlichen
Leistungen abweicht. Es sind aber auch Hybridformen
von gesetzlichen und dartiber hinausgehenden Leis-
tungen denkbar: So steht es etwa einer Kommune frei,
einem kooperierenden TKU auf Basis einer gesetzlich
vorgesehenen Unterstiitzungsleistung ein konkret zu
definierendes ,Mehr“ zu gewahren. Dies stellt eine ,,Er-
weiterung® der gesetzlichen Unterstiitzungsleistung dar.
So kénnten im Rahmen der Erweiterung etwa kiirzere
Bearbeitungsfristen vereinbart werden als gesetzlich
vorgesehen.

Nachfolgend findet sich ein erster Uberblick der ver-
schiedenen in Betracht kommenden Kategorien kom-
munaler Unterstiitzungsleistungen samt Beispielen:

5 www.gigabitbuero.de/zeitnaher-ausbau-von-gigabitnetzen-durch-vernetzung
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Klassifizierung kommunaler Unterstiitzungsleistungen (Abb. 7)

gesetzlich per § 127 TKG

§ 127 TKG: Verlegung und Anderung
von Telekommunikationslinien

« als Wegebaulasttragerinnen auftretende

Kommunen haben Antrigen auf Verlegung/

Anderung von Telekommunikationslinien
grundsatzlich binnen 3 Monaten zuzu-
stimmen, soweit alle Anforderungen des
§ 127 TKG erfiillt sind
Zustimmung gilt grundsétzlich nach Ab-
lauf einer Frist von 3 Monaten nach Ein-
gang des vollstandigen Antrags als erteilt
nicht (Zustimmungsfiktion)
materiell Méoglichkeit der Verldngerung der
Zustimmungsfrist um 1 Monat, wenn
dies wegen der Schwierigkeit der
Angelegenheit gerechtfertigt ist
zu beachtende Besonderheiten bei gering-

fugigen baulichen MaRnahmen, oberirdischen

Leitungen oder mindertiefen Verlegungen

diskriminierungsfreie Nebenbestimmungen

hinsichtlich konkreter Gesichtspunkte als
Bedingung fiir die Genehmigung méglich

Solche Unterstiitzungsleistungen betreffen regelmifig
alle Phasen eines typischen Breitbandausbauprojekts,
insbesondere aber die Vorbereitungs-, Planungs- und
Bauphase. Bei den meisten Leistungen handelt es sich

24 Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau

iiber § 127 TKG
hinausgehende Leistungen

Beschleunigung/Vereinfachung
des Verwaltungsverfahrens

« Kommunen kénnen als
Wegebaulasttragerinnen
Verwaltungsvorschriften fiir
geringfligige bauliche
MaRnahmen selbst erstellen
Unterstlitzung der TKUs bei
Einholung von Gestattungs-
vertragen mit Grundeigen-
timer*innen
Unterstiitzung bei Verhand-
lungen von Privatgrund nach
§ 134 TKG samt Begleitung
der Gesprache sowie
Intervention bei Konflikten
mit Grundeigentiimer*innen
Festsetzung angemessener
Pauschal-/Ho6chstgebiihr fir
mit Genehmigungen verbun-
denen Verwaltungsaufwand
digitale Abstimmungsprozesse
zentrale Ansprechperson/
Koordinationsleistungen

Bereitstellung von Daten

 Flurkarten, Katasterdaten,
Eigentiimerdaten, Daten zu
vorhandenen nutzbaren
Infrastrukturen

Verpachtung/Verkauf

kommunaler Infrastruktur

Nutzung kommunaler

Raumlichkeiten oder Flachen
« Vouchergewahrung

um Mafinahmen zur Prozessbeschleunigung, zur Un-
terstlitzung bei der (Vor-)Vermarktung sowie zur (iiber
das gesetzliche Mindestmaf$ hinausgehenden) Ermogli-
chung von Bausynergien.



2 Einordnung kommunaler
Unterstiitzungsleistungen

Nachfolgend stellen wir konkrete (liber das gesetzliche
Mindestmaf} hinausgehende) Unterstiitzungsleistun-
gen vor, die je nach Ausgestaltung und Sinnhaftigkeit
grundsatzlich fiir alle Bauphasen vereinbart werden
konnen. Darunter sind jeweils Tipps aufgefiihrt, die
fur die Einhaltung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen hilfreich sein kdnnen. Vorgestellt werden nur die
gingigsten Leistungen, die Tabelle stellt also keine ab-
schliefdende Auflistung dar.

Unterstiitzungsleistungen der Kommune (Abb. 8)

Unterstiitzungsleistungen der Kommunen

materielle Unterstiitzungsleistungen

Zurverfligungstellung
kommunaler Infrastruktur

Unterstitzung bei der (Vor-)Vermarktung
logistischer Natur

O/s Ermoglichung von Bausynergien

Anreizférderung

immaterielle Unterstiitzungsleistungen

Koordinierung

Prozessbeschleunigung,
vereinfachtes Verwaltungsverfahren

Unterstiitzung bei der (Vor-)Vermarktung
informatorischer Natur

Bereitstellung von Daten
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2.1 Materielle Unterstiitzungsleistungen

9! Zurverfliigungstellung
/ \ kommunaler Infrastruktur

Unterstiitzung insbesondere durch Verpachtung/

Vermietung/Verkauf kommunaler Infrastruktur (vor

allem Grundstiicke und Anlagen wie Strommasten
und Leerrohre) gegen marktiibliches Entgelt oder
iber Vergabe im Wettbewerb

Beispiel
Zurverfligungstellung der kommunalen Flachen fir
Errichtung der Technikzentrale (Point of Presence,
PoP) gegen marktiibliches Entgelt:
Bei Verkauf kann das TKU als neuer Eigentiimer
einen PoP errichten.
Bei Vermietung/Verpachtung sollten die
Errichtung des PoP sowie dessen Anbindung
ans Glasfasernetz als Zweck in den Vertrag
aufgenommen werden.
siehe dazu auch den Leitfaden fiir die Verpachtung
und/oder den Verkauf kommunaler Leerrohre des
Gigabitbiiros des Bundes®®

Unterstiitzung durch Stattgabe eines Mitnutzungs-
antrags iiber passive Netzinfrastrukturen

Zu beachten

Angebot der Kommune muss vor allem in Bezug auf
Preis faire und angemessene Bedingungen fiir Mitnut-
zung enthalten (§ 138 Abs. 2 Ziff. 1 TKG).

16
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'\D Unterstiitzung bei der (Vor-)Vermarktung

o logistischer Natur

Unterstiitzung durch Bereitstellung kommunaler
Riaumlichkeiten (z. B. Turnhallen) oder kommunaler
Straf}en

Beispiele

Informationsveranstaltungen zum Ausbauvorhaben:
Der Anteil der Kommune an solchen Veranstaltungen
darf stets nur rein informell und/oder organisatorisch
sein.

Werbeevents oder Befestigung von Werbeplakaten:
Die Kommune sollte dabei lediglich als Vermieterin/
Verpachterin der Rdumlichkeit bzw. StraRe agieren
und dariber hinaus nicht mit der Produktbewerbung
in Verbindung gebracht werden.

Zu beachten

Die Bereitstellung darf nur gegen marktiibliche
Konditionen bzw. hinsichtlich Straennutzung gegen
Sondernutzungsgebiihren gemall kommunaler Sat-
zung erfolgen.

Bei fehlender kommunaler Satzung richtet sich die
Gebiihr nach Art und Ausmalt der Einwirkung auf
die StraRe sowie dem wirtschaftlichen Interesse
des TKU.

jeweils geltendes Kommunalrecht, das Vermeidung
einer Ungleichbehandlung (potenzieller) Nutzer
vorsieht
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Ermoglichung von Bausynergien

2

Zu beachten

Kommunen sind in einem bestimmten und klar defi-
nierten Rahmen zur Mitverlegung bereits gesetzlich
verpflichtet (§ 146 Abs. 2 TKG).

(Uber das gesetzliche Mindestmaf} hinausgehende)
Unterstiitzung durch das Angebot, bei jeglichen
Bauarbeiten an Versorgungsnetzen passive Netzinfra-
strukturen fr Netz mit sehr hoher Kapazitiat mitzu-
verlegen und diese anschlieflend dem Kooperations-
partner zu marktiblichen Konditionen zu Verkauf/
Vermietung/Verpachtung anzubieten (zu beachten:
keine Vereinbarung dahingehend, diese mitverlegte
Infrastruktur nur dem Partner anbieten zu diirfen)
Siehe dazu auch den Leitfaden fiir die Verpachtung
und/oder den Verkauf kommunaler Leerrohre des Giga-
bitbliros des Bundes?’

Beispiele
Mitverlegung passiver Netzinfrastruktur bei acht
Wochen nicht ibersteigenden Arbeiten an Strom-,
Wasser-, Gas- oder Abwassernetzen
Mitverlegung bei bloR geringfiigigen Arbeiten an
Stralen, Briicken oder Tunneln

Unterstiitzung durch Einbezug des TKU in die Pla-
nung von ,Sowieso-Arbeiten“ der Kommune aufier-
halb des TKG

Beispiele
Oberflachensanierungen
Erneuerungen des Fahrbahnbelags

17

£ 3
~7

Anreizférderung

Gewihrung finanzieller Zuschiisse an Grundstiicks-
eigentiimer*innen (nicht TKUs) als zusitzliche An-
reizférderung im auszubauenden Gebiet, etwa durch
Voucher

Dadurch kénnten im Kooperationsgebiet mehr po-
tenzielle Endkund*innen generiert werden (fiir den
Partner sowie fir alle weiteren Marktteilnehmer)

Zu beachten
Anreizférderungsinstrumente sind eine (noch nicht
explizit durch innerstaatliches Recht modellierte)
smoderne“Art der Unterstiitzung, daher ist bei der
Ausgestaltung vieles zu beachten
Vermeidung unzuldssiger Beihilfen an TKUs in Form
(mittelbarer) Begtinstigung
keine Abhangigkeit der Vouchergewahrung von
Inanspruchnahme der Dienste eines bzw. weniger
bestimmter Unternehmen (vollstandige Nutzer-
und Anbieterneutralitat)
Vorgaben fiir De-Minimis-Beihilfen beim
Beglinstigten
siehe dazu insb. auch Art. 52c AGVO iiber die Bei-
hilfenkonformitat von Konnektivitatsgutscheinen

www.gigabitbuero.de/publikation/leitfaden-fuer-die-verpachtung-und-oder-den-verkauf-kommunaler-leerrohre
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2.2 Immaterielle Unterstiitzungsleistungen

BDB Koordinierung (auRerhalb TKG)

- Abstimmung mit anderen Kommunen bzw.
Eigentimer*innen und Betreibern hinsichtlich
Mitnutzungs- bzw. Mitverlegungspotenzialen durch
Informationssammlung, Koordinierung und Prozess-
begleitung

« Gleichbehandlung aller TKUs (transparente Bekannt-
machungen von Baumafnahmen und kein Zurtck-
halten von Informationen gegentber einzelnen TKUs)

- keine Gebiets- oder Kundenaufteilungen

o@o Zentrale Ansprechperson
und Jour-fixe-Termine

- zentrale Ansprechperson aufseiten der Kommune
sowie des TKU (z. B. Bauleiter*in) zu Beginn der Ko-
operation

- regelmifige Abstimmungstermine fiir konstanten
und effizienten Austausch

- Beachtung Kartellverbot: Empfehlung zur strengen
Protokollierung der besprochenen Inhalte

28 Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau

Prozessbeschleunigung, vereinfachtes
Verwaltungsverfahren

- Vereinzelte Begleitung von Gesprachen mit

Grundstiickseigentiimer*innen samt Beitrag zur

Losung von Konflikten

— bei Einholung von Gestattungsvertragen mit
Grundstiickseigentiimer*innen

— bei Verhandlungen von Privatgrund nach
§ 134 TKG

— Bereitstellung von eventuell vorhandenen
Vertragsmustern

— Vereinbarung verkiirzter Fristen fir Bescheidung
aller erforderlichen Antrége fiir Ausbau des TKU
(nach § 127 TKG, §§ 138 und 143 TKG, § 45 Strafden-
verkehrsordnung oder als Bauaufsichtsbehorde fiir
Errichtung, Anderung und Nutzungsinderung von
Anlagen)

— Standardisierung der Anforderungen an Inhalt und
Form der Antréige des TKU

— Festsetzung angemessener Pauschal(hochst)
gebiihren gemaf § 223 Abs. 4 TKG



L

Unterstiitzung bei der (Vor-)Vermarktung
informatorischer Natur

il

Homepage/Infoschreiben an die Biirger*innen

Rundschreiben an Gemeindebiirger*innen sowie
Social-Media-Posts zum Glasfaserausbauvorhaben
rein informativer Natur

regelmafiige Infos zum Glasfaserausbauvorhaben auf
kommunaler Webseite (z. B. Newsticker)

Vermeidung von Direktlinks zu Produkten des TKU
(auch nicht im Zusammenhang mit Vorvermarktung,
sollten dartiber Produkte des TKU direkt und unmit-
telbar aufgerufen werden kénnen), Link auf generelle,
informatorische Webseite des TKU weniger risikobe-
haftet

Informationsveranstaltungen

Mitwirkung kommunaler Vertreter*innen bei Infor-
mationsveranstaltungen, insbesondere von politi-
schen Entscheidungstriger*innen

Insbesondere dabei muss darauf geachtet werden,
dass das Ausbauvorhaben stets rein sachlich darge-
stellt wird

Biirgerberatung

Einrichten einer auf langere Zeit angelegten Anlauf-
stelle in Breitbandangelegenheiten unabhéngig von
einer Kooperation (zéhlt grundsétzlich zum Recht der
Kommune auf Selbstverwaltung in allen Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft)

rein sachliche Information iiber bereits angelaufene
Kooperationen und Ausbauprojekte (keine Werbung
fiir das Produkt eines TKU)

Die Kommune darf nicht zu einer (wenn auch nur
de facto) Mitarbeiter*in des TKU werden (keine
Weisungsgebundenheit)

Zu beachten

keine unmittelbare Bewerbung einzelner Produkte bzw.
kein Beitrag zur Absatzférderung des TKU

17

Bereitstellung von Daten

Bereitstellung von Flurkarten mit Katasterdaten der
fir den FTTH/B-Ausbau geplanten Gebiete (gegen
Entgelte gemafd der jeweils geltenden Gebiihrenver-
ordnung), Eigentiimerdaten sowie Daten zu bereits
vorhandenen Infrastrukturen

Informationen zu Bodeneigenschaften, Kontami-
nationen, zu bereits vorhandenen Leitungswegen
sowie zu etwaigen geplanten Ausbauvorhaben Dritter
(sofern bekannt)

keine Verpflichtung der Kommune zur Beschaffung
von Daten, Giber die sie nicht selbst verfiigt, aber
Titigwerden als vermittelnde Kraft denkbar (z. B. kann
Kommune, wenn sie Daten zu den einzelnen Mitglie-
dern von Wohnungseigentumsgemeinschaften oder
Wohnungsbaugesellschaften besitzt, das TKU an die
Gemeinschaft bzw. Gesellschaft per se vermitteln)
Beachtung des Wettbewerbs- und Datenschutzrechts
(insbesondere Verbot der Weitergabe personenbezo-
gener Daten ohne spezielle Rechtsgrundlage/Einwil-
ligung)
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3 Betrachtung praktischer Szenarien

TKUs kénnen grundsitzlich sowohl unter Abschluss
einer Kooperation mit einer Kommune als auch ohne
kommunale Kooperationen Gebiete erschliefien. Auch
ohne eine Kooperation haben Kommunen die gesetzli-
chen Unterstiitzungsleistungen zu gewahren. Entschei-
den sich Kommunen aber fiir einen Breitbandausbau
tiber Kooperationen mit der Privatwirtschaft, so konnen
sie diese sowohl mit nur einem TKU als auch mit meh-
reren TKUs eingehen. Dabei werden in der Regel die
zusitzlich von der Kommune zu gewdhrenden Unter-
stitzungsleistungen definiert.

3.1 Ausbauabsicht eines einzigen
Telekommunikationsunternehmens

a) Nur mit gesetzlichen
Unterstiitzungsleistungen

In diesem Szenario hat die Kommune zwar eine Koope-
ration mit einem TKU vertraglich festgelegt, demselben
aber keine Unterstiitzungsleistungen zugesprochen. Die
Kommune fungiert demnach im Zusammenhang mit
der Erbringung der gesetzlichen Unterstiitzungsleistun-
gen lediglich als Behorde. In ihrer Funktion als Behorde
muss die Kommune stets darauf achten, auch gegentiber
~fremden“ TKUs wettbewerbsneutral zu agieren und
den Kooperationspartner nicht zu bevorzugen.

Betrachtung praktischer Szenarien (Abb. 9)

b) Kooperation unter Zusicherung
weiterer Unterstiitzungsleistungen

Bei Kooperationen mit nur einem TKU unter Zusi-
cherung weiterer Unterstiitzungsleistungen muss die
Kommune besonders darauf achten, auch gegentiber
allen sonstigen TKUs wettbewerbsneutral zu agieren.
Demnach miissen sich die vereinbarten Unterstiit-
zungsleistungen insbesondere in einem beihilfen- und
wettbewerbsrechtlich zuldssigen Rahmen bewegen. Die
Kommune muss die dem TKU zugesicherten Unter-
stiitzungsleistungen grundséatzlich auch zu denselben
Konditionen anderen TKUs gewiahren, sollte sie sich im
Laufe der Zeit dazu entschliefRen, zusitzliche Kooperati-
onen einzugehen.

HINWEIS

Eine Pflicht zum Abschluss einer Kooperations-
vereinbarung, die eine beidseitige Willenserklarung
erfordert, trifft die Kommune aufgrund der Vertrags-
freiheit und des fehlenden Kontrahierungszwangs
nicht. Kommunen kénnen selbst entscheiden,

mit welchem Vertragspartner und unter welchen
Konditionen sie Vertrage schlieRen.

Kooperation von Kommune und Privatwirtschaft

Ausbauabsicht nur eines TKU ((R)

Ausbauabsicht mehrerer TKUs ((R) ((R)

®
=z

unter Zusicherung weiterer
Unterstiitzungsleistungen

=
=
@

nur mit gesetzlichen
Unterstiitzungsleistungen
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3.2 Ausbauabsicht mehrerer
Telekommunikationsunternehmen

Hat die Kommune zwar mit mehreren TKUs Vertriage
liber Kooperationen abgeschlossen, jedoch keine Unter-
stiitzungsleistungen zugesprochen, so fungiert sie auch
in dieser Konstellation hinsichtlich der gesetzlichen Un-
terstiitzung lediglich als Behorde. Besonders bei mehre-
ren TKUs als Kooperationspartnern muss die Kommune
in ihrer Funktion als Behorde stets darauf achten, wett-
bewerbsneutral zu agieren - auch gegeniiber ,fremden*
TKUs. Sie muss demnach gegentiber allen TKUs gleich
auftreten, vor allem in ihrer Funktion als Wegebaulast-
triagerin oder als Straflenverkehrsbehorde.

PRAXISBEISPIEL

Eine Kommune hat mit TKU 1 einen Kooperations-
vertrag abgeschlossen. Seither lasst sie TKU 1

in ihren 6ffentlich zuganglichen Raumlichkeiten
Prospekte tiber das Kooperationsvorhaben sowie die
Produkte des TKU 1 auslegen. Das im selben Markt
tatige TKU 2 ist zwar nicht Kooperationspartner der
Kommune, mdchte aber seine Prospekte in denselben
Raumlichkeiten auslegen. Die Kommune darf TKU 2
dies nicht verwehren.

Insbesondere muss die Kommune die Anfragen aller
TKUs auf Verlegung oder Anderung von Telekommuni-
kationslinien im Rahmen des § 127 TKG bearbeiten: Da-
bei darf sie etwa nicht zugunsten eines TKU die Antrage
weiterer TKUs entgegen § 127 TKG génzlich ablehnen
oder mit sachlich nicht gerechtfertigten, umfangreichen
Nebenbestimmungen versehen (dasselbe gilt etwa flir
Antrige der TKUs nach §§ 138 und 143 TKG).

1 Vgl.§127 Abs. 8 Satz 1 TKGi.V. m. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VWV{G.

Sollten jedoch mehrere TKUs fiir exakt denselben
offentlichen Verkehrsweg im selben Zeitraum Verle-
gungsantriage nach § 127 TKG stellen, so verpflichtet

das Telekommunikations- und Wettbewerbsrecht nicht
dazu, allen Antragen anstandslos stattzugeben (und
damit etwa einen Uberbau zu befordern). In einem sehr
engen rechtlichen Rahmen kénnten Kommunen etwa
die Zustimmung zu den spiteren Antriagen mit der
Nebenbestimmung versehen, die Verlegung der Glasfa-
serleitungen mit dem ersten antragstellenden TKU nach
Moglichkeit zu koordinieren.!® Dabei sollte der Zustim-
mungsbescheid auch fir das erste antragstellende TKU
die Verpflichtung enthalten, seinen Bau mit eventuellen
spater antragstellenden TKUs nach Méglichkeit zu koor-
dinieren (nattirlich gegen angemessene Beteiligung der
weiteren TKUs), sofern diese in einem engen zeitlichen
Zusammenhang fiir denselben 6ffentlichen Verkehrs-
weg einen Verlegungsantrag stellen (Nebenbestimmung
tber die Art und Weise der Errichtung der Telekommu-
nikationslinie).

Dasselbe gilt fiir den Fall, dass die Kommune nur mit
einem TKU kooperiert und andere, ,,fremde“ TKUs

flir dasselbe Gebiet Verlegungsantrige stellen. Dabei
sollte die Kommune allerdings beachten, dass sie allein
aufgrund eines fehlenden Koordinierungswillens der
TKUs den Verlegungsantrag grundsétzlich nicht ableh-
nen darf (siehe niahere Erlauterungen zu § 127 TKG in
Kapitel B.2.4).

HINWEIS

Die konkrete Ausgestaltung der Zustimmung, also
die Festlegung der Nebenbestimmungen, liegt
grundsatzlich im Ermessen der Kommune, sofern sie
nicht diskriminierend® ist. So knnen Kommunen
diskriminierungsfrei sicherstellen, dass auch

weitere TKUs im selben Gebiet durch intelligente
Koordinierung Glasfaser verlegen konnen, ohne einen
Uberbau zu beférdern.

¥ Vgl. VG Augsburg Urteil vom 13.02.2013 - Au 4 K 12.1090, Rn. 29; siehe auch Scheurle/Mayen/Reichert, 3. Auflage 2018, TKG § 68 Rn. 34.

Kommunale Orientierungshilfe zum eigenwirtschaftlichen Ausbau

31



Besonders bei Kooperationen mit mehreren TKUs unter
Zusicherung weiterer Unterstiitzungsleistungen muss
die Kommune darauf achten, wettbewerbsneutral zu
agieren und alle Kooperationspartner gleich zu behan-
deln. Dabei muss sie die einem Kooperationspartner
zugesicherten Unterstiitzungsleistungen grundsaitzlich
im selben Umfang auch den anderen Kooperationspart-
nern gewdhren.

Art und Umfang der jeweils gewédhrten Unterstiitzungs-
leistungen hiangen von den einzelnen Kooperations-
vereinbarungen ab, die aber nicht absolut gleichartig
ausgestaltet werden miissen. Sie diirfen allerdings nicht
etwa nur einem der TKUs eine Vielzahl an weitreichen-
den Unterstiitzungsleistungen anbieten, wihrend sie die
anderen TKUs mit einem Minimum abspeisen. Durch
die Unterstiitzungsleistungen miissen allen TKUs diesel-
ben Wettbewerbschancen eréffnet werden. Kommunen
durfen kein TKU benachteiligen, zum Beispiel diirfen

sie bei der Vermietung kommunaler Réume nicht einem
TKU giinstigere Konditionen anbieten als den anderen.

PRAXISBEISPIEL

Stadt A hat mit TKU 1 einen Kooperationsvertrag
Gber den Ausbau in einem bestimmten Stadtteil ab-
geschlossen. Dieser beinhaltet die unter Zusicherung
der Unterstiitzungsleistung ,Zurverfiigungstellung
der kommunalen Turnhallen fir Infoveranstaltungen®
zu einem Entgelt, das genau einer tblichen Gegen-
leistung auf dem betreffenden Markt entspricht. Nun
schlieRt Kommune A fir ihre weiteren Stadtteile zwei
weitere Kooperationsvertrage mit den TKU 2 und 3,
die auch jeweils durch Bereitstellung kommunaler
Raumlichkeiten unterstiitzt werden wollen. Kommune
A darf ihre Turnhallen den TKU 2 und 3 nicht umsonst
oder zu giinstigeren Konditionen anbieten.

3.3 Ausgefiihrtes Beispiel: Rechtskonforme
Organisation des Auswahlprozesses bei
mehreren anfragenden TKUs

Nachfolgend wird anhand eines ausgefiihrten Beispiels
ein mogliches Vorgehen einer Kommune im Falle mul-
tipler Ausbauangebote skizziert.

Ausgangslage

Eine landlich gepragte Kommune mochte den Glas-
faserausbau in mehreren unterversorgten Ortsteilen
voranbringen und méglichst flichendeckend diese
Liicken schliefSen. Der Gemeinderat ist sich einig, dass
man ausbauende TKUs im Rahmen der gesetzlichen
Moglichkeiten unterstiitzen mochte, damit ein mog-
lichst grofier Teil der unterversorgten Adressen zeitnah
erschlossen wird. Fiir die danach noch verbleibenden
grauen Flecken ist ein Forderprojekt geplant. Die
Kommune ist bereit, einem etwaigen Kooperations-
partner im Rahmen einer Kooperation Unterstiitzungs-
leistungen zuzusichern. Die Kommune veroffentlicht
ihre Kooperationsabsicht in ihrem Amtsblatt und auf
ihrer Homepage. Inzwischen liegen der Kommune die
Kooperationsangebote dreier TKUs vor. Die Angebote
sind alle in den vergangenen Wochen eingegangen.
Die Kommune hat bislang aber keine Gespriche mit
den TKUs gefiihrt und keinerlei Vereinbarungen mit
den TKUs getroffen. Die Vergabestelle der Kommune
prift und hilt fest, dass hierfiir kein Vergabeverfahren
erforderlich ist.

Aufnahme von Kooperationsverhandlungen

Da kein Vergabeverfahren erforderlich ist, kann die
Kommune entscheiden, mit welchem TKU und zu
welchen Bedingungen sie eine Kooperation eingehen
mochte. So treffen die Kommune auch keine beson-
deren férmlichen Verfahrensvorgaben (insbesondere
keine Pflicht zur Dokumentation oder Protokollierung
der einzelnen Verhandlungen). Wegen des allgemeinen
Transparenzgrundsatzes wird aber dennoch eine Doku-
mentation des Auswahlprozesses empfohlen.
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Die Kommune nimmt nun mit allen interessierten
TKUs Vertragsverhandlungen auf. Sie lasst den inte-
ressierten TKUs tiber ein Kommunikationsmedium
ihrer Wahl (E-Mail, Brief, Fax, telefonisch) eine Einla-
dung zu den einzelnen Kooperationsverhandlungen
zukommen. Sie empfingt alle Interessenten jeweils

in ihren eigenen Besprechungsraumen, fithrt dort die
Vertragsverhandlungen und hélt die Punkte, auf die sie
sich mit den Interessenten geeinigt hat, schriftlich fest.
Die Vertragsannahme oder -ablehnung unterliegt zwar
keiner gesetzlichen Frist, fir eine bessere Planbarkeit
hat die Kommune aber allen TKUs zugesagt, binnen
zwei Wochen nach der letzten Vertragsverhandlung eine
Entscheidung zu treffen.

Ablehnung nachteiliger Angebote

Bei der Ablehnung treffen die Kommune wiederum
keine besonderen Pflichten - es steht ihr frei, miindlich
oder schriftlich abzusagen. Sie kann (muss aber nicht)
die Griinde fiir die Absage nennen.

Die Kommune vergleicht alle Kooperationsangebote
und bewertet die Angebote von TKU 1 und TKU 3 hoher
als das Angebot von TKU 2. Letzteres legt im Vergleich
zu denen der anderen TKUs eine hohe Vorvermark-
tungsquote von 50 Prozent zugrunde und beabsichtigt
zudem, nur einen der vier Ortsteile auszubauen. Die
Kommune nimmt die Griinde fiir die Ablehnung dieses
Angebots in einem Aktenvermerk auf. Sie entscheidet,
TKU 2 die Absage schriftlich und unter Nennung der
sachlichen Griinde zu kommunizieren. Dies erfolgt
innerhalb der vereinbarten Frist von zwei Wochen.

Ein- oder Mehr-Partner-Modell

Die verbleibenden zwei Angebote werden von der Kom-
mune als gut befunden und es wiren auch beide TKUs
grundsatzlich damit einverstanden, dass die Kommune
Kooperationen mit mehr als einem TKU abschlief}t. Die
Kommune hat allerdings Bedenken, dass im Falle einer
parallelen Vermarktung beider Anbieter im Gemeinde-
gebiet keiner der beiden Anbieter die angepeilte Quote
von 40 Prozent Vorvertriagen erreicht. In diesem Fall
wirde womoglich keiner der Anbieter im gewlnschten
Umfang ausbauen. Um ein solches Szenario nicht aktiv
zu befoérdern, beschlief3t die Kommune, mit nur einem
der zwei TKUs eine Kooperation einzugehen.

Die Kommune entscheidet sich fiir das Angebot von
TKU 3, weil es noch einige zusitzliche Adressen enthilt
und damit im Hinblick auf einen moglichst flichende-
ckenden Ausbau besser ist als das von TKU 1. Sie schliefit
mit TKU 3 eine schriftliche Kooperationsvereinbarung
ab, in der sie diverse Unterstiitzungsleistungen zusichert.

Ausgestaltung der Kooperationsvereinbarung

Bei der Ausgestaltung der Kooperationsvereinbarung
treffen die Kommune wiederum keine besonderen
gesetzlichen Pflichten. Es ist lediglich der in dieser
Handreichung beschriebene rechtliche Rahmen zu
bertiicksichtigen. Insbesondere achtet die Kommune
darauf, keine Exklusivititszusagen in die Vereinbarung
aufzunehmen. Dem steht nicht entgegen, dass die
Kommune mit nur einem TKU einen Kooperations-
vertrag abschliefit.

Beachtung kommunaler Pflichten gegeniiber
weiteren TKUs

Obwohl die Kommune nun mit TKU 3 eine Kooperation
eingegangen ist, steht es den TKUs 1 und 2 nach wie

vor frei, auch ohne Kooperationsvereinbarung und nur
auf Basis von § 127 TKG Antrége auf Verlegung eigener
Infrastruktur zu stellen. Dabei hat die Kommune ihnen
alle gesetzlichen Unterstiitzungsleistungen im Rahmen
des TKG zu gewidhren.

Sollten sich die TKUs 1 und 2 tatsichlich dazu entschlie-
Ren, auch ohne Kooperation genau dieselben Verkehrs-
wege wie TKU 3 auszubauen und Verlegungsantrige
nach § 127 TKG zu stellen, gilt grundsétzlich Folgendes:
Die Kommune darf die Verlegungsantriage anderer
Anbieter nicht ablehnen, nur weil sie bereits mit
TKU 3 eine Kooperation abgeschlossen hat.
Eine Ablehnung eines Verlegungsantrags ist im
Rahmen des § 127 TKG grundsétzlich nur unter sehr
engen Voraussetzungen moglich (siehe Kapitel B.2.4).
Auch aus wettbewerbsrechtlicher Sicht darf die
Kommune die Ausbauvorhaben weiterer TKUs nicht
vereiteln, weil dies zu einer Marktabschottung fiihren
konnte.
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In der Praxis sollte in den meisten Féllen der ausge-
wihlte Kooperationspartner aufgrund der von der
Kommune zugesicherten Unterstlitzungsleistungen die
meisten potenziellen Endkund*innen fiir sich gewin-
nen kénnen. Auerdem liegt es hinsichtlich der Bearbei-
tungsdauer und -reihenfolge im Ermessen der Kommu-
ne, alle eingehenden Verlegungsantrige nach eigenem
Belieben zu bearbeiten, solange sie sich im Rahmen des
TKG bewegt (vor allem hinsichtlich der Fristen): So kann
sie beispielsweise die Antrige des Kooperationspartners,
insbesondere auf Basis vereinbarter Unterstiitzungs-
leistungen zur Prozessbeschleunigung, grundsitzlich
primér und beschleunigt bewilligen.

Auferlegung einer Koordinationspflicht bei Antragen
mehrerer TKUs

Dennoch kann nicht ausgeschlossen werden, dass es in
der Praxis zu einer parallelen Vermarktung ausbauwilli-
ger TKUs kommt.

In diesem Fall konnte die Kommune die Zustimmung
zu allen Verlegeantragen nach § 127 TKG mit der Ne-
benbestimmung versehen, alle zeitlich eng zusammen-
stehenden Ausbauvorhaben nach Méglichkeit zu koor-
dinieren, um etwa unnotige Bauarbeiten an Straflen und
Uberbau zu vermeiden. Es ist aber zu beachten, dass ein
Verlegeantrag grundsétzlich nicht nur wegen fehlenden
Koordinierungswillens einzelner TKU abgelehnt werden
darf (siehe Kapitel 3.2).

Ist Vorvermarktung eigentlich zwingend
erforderlich? Und was tun, wenn die
Vorvermarktungsquote verfehlt wird?

Nicht alle Anbieter im Markt arbeiten mit Vorver-
marktung, einige bauen auch ohne. Angesichts des
zunehmenden Wettbewerbs unter den Anbietern ist
nicht auszuschliefRen, dass diese Praxis in den kommen-
den Jahren weiter zunehmen wird. Denn: Entfallt die
Vorvermarktungsphase, lassen sich Zeit und Ressourcen
sparen - fiir das TKU und auch fiir die Kommune.

Da eine erfolgreiche Vorvermarktung fiir das ausbauen-
de TKU aber die wirtschaftliche Sicherheit des Projekts
erhoht, ist Vorvermarktung oftmals der Schliissel, um
uber die urspriinglichen Zielgebiete hinaus auch einige
der weniger attraktiven Adressen zu erschliefen. Fir

die meisten Kommunen wiederum ist der Grad der
Flichendeckung neben der Umsetzungsgeschwindigkeit
das vermutlich wichtigste Kriterium beim eigenwirt-
schaftlichen Ausbau. Insofern kann eine Vorvermark-
tung durchaus auch im Interesse der Kommune sein.

Wird die erforderliche Quote innerhalb der vorgesehe-
nen Frist nicht erreicht, besteht gegebenenfalls die Mog-
lichkeit, tiber Verhandlungen mit dem TKU dennoch
einen Ausbau zu sichern. Mogliche Mafnahmen reichen
von einer Verldngerung der Vorvermarktungsphase
iber eine Verkleinerung des Ausbaugebiets bis hin zur
Senkung der Quote durch das TKU (siehe Kapitel 4). Da
bei den meisten TKUs die Projektfinanzierung aber an
das Erreichen bestimmter Mindestquoten gebunden ist,
ist der Verhandlungsspielraum in der Regel begrenzt.

Einige Kommunen haben zudem in ihre Kooperations-
vereinbarung einen Passus aufgenommen, der besagt,
dass bei Nichterfiillung der vereinbarten Quote spites-
tens ein Jahr spiter eine weitere Vorvermarktungsphase
einzuleiten ist (sieche Hinweisfeld in Kapitel B.1.2).

Aber selbst wenn die Vorvermarktungsquote nicht
erreicht wird, ist nicht ausgeschlossen, dass ein TKU
eigenwirtschaftlich ausbaut - dann aber in reduziertem
Umfang und ausschlief}lich in kosteneffizient erschlief3-
baren Gebieten mit einer hohen Zustimmungsquote in
der Vorvermarktungsphase.
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4 Stellschrauben fiir kommunale Entscheider*innen

Grundsitzlich unterliegt der eigenwirtschaftliche Aus-
bau keiner Regulierung. So hat die Kommune keinen
direkten Einfluss auf die Produkt- und Preisgestaltung
des ausbauenden TKU, das das Netz spiter betreibt.

Ebenfalls kann die Kommune keinen Einfluss auf
Geschiftsbeziehungen des Kooperationspartners zu
anderen Unternehmen ausiiben. Dieser Wunsch tritt in
der Praxis ofter in Erscheinung, wenn ein TKU (ohne
Kooperationen) ausbaut und das Telekommunikations-
netz selbst betreibt, ohne Dritten Zugriff auf diese
Infrastruktur zu gewidhren. Anders als beim geférderten
Ausbau gibt es hier keine gesetzliche Verpflichtung zur
Offnung des Netzes fiir anfragende Dritte (Open Access).?°

Im Rahmen von Kooperationen gibt es aber fiir den Fall,

dass eine eventuell vereinbarte Vorvermarktungsphase

nicht die vereinbarte Quote erreicht, Stellschrauben, mit

denen die Kommunen den Ausbau doch noch erreichen

konnten. Zu moglichen Verhandlungsansitzen zéahlen:

- eine Verlingerung der vereinbarten
Vorvermarktungsphase

- die Erklarung, dass das ausbauende Unternehmen den
Ausbau trotz der niedrigen Vorvermarktungsquote
tibernimmt (insbesondere fiir den Fall, dass die Quote
nur um wenige Prozentpunkte nicht erreicht wurde)

- eine Verinderung bzw. Reduzierung des
Ausbaugebiets

20

So kann die Kommune die Wahrscheinlichkeit erh6hen,
dass ein Gebiet (zumindest in Teilen) trotz Nichterrei-
chens der Vorvermarktungsquote ausgebaut wird. Dies
setzt aber ein Entgegenkommen des Kooperationspart-
ners voraus.

Um eine Vergleichbarkeit der Dokumente der Netzbe-

treiber herzustellen, empfiehlt es sich, folgende Fakto-

ren zu berticksichtigen:

- Ablauf/Meilensteine

- Versorgung in Angaben zu Haushalten und Prozent

- Umgang mit den schwer erschlief{baren Adressen

- Produkte und Preise fiir private und gewerbliche
Kund*innen

- Bertcksichtigung der Verbesserung der
Mobilfunkversorgung

- Offnung des Netzes fiir anfragende Dritte
(Open Access)

Diese Auflistung ist nicht abschliefend.

Grundsatzlich kann sich ein TKU dennoch aus freiem Willen im Kooperationsvertrag dazu bereit erklaren, Open Access anzubieten. Vor

Abschluss eines Kooperationsvertrags hat die Kommune aber stets in einer Gesamtschau des Angebots zu priifen, unter welchen Bedin-

gung das TKU eine Offnung des Netzes fiir anfragende Dritte anbietet. Denn es ist méglich, dass das TKU dafiir an anderen Stellen des

Kooperationsangebots ,Abstriche“ macht, indem es etwa eine héhere Vorvermarktungsquote fordert als andere TKUs, die Open Access

nicht anbieten wollen.
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D Fazit und Ausblick

Alles in allem kénnen Kooperationen, insbesondere bei
einer Zusicherung von Unterstiitzungsleistungen der
Kommunen, einen enormen Beitrag zur Erreichung
einer gigabitfahigen Gesellschaft leisten. Vor allem in
landlichen Regionen wird dadurch der eigenwirtschaft-
liche Netzausbau durch TKUs beschleunigt bzw. in vie-
len Fillen tiberhaupt erst ermoglicht. Unter Beachtung
der Anforderungen, insbesondere aus dem Beihilfen-,
Wettbewerbs- und Telekommunikationsrecht, sind
Uiber die in dieser Handreichung beschriebenen Arten
kommunaler Unterstiitzungsleistungen hinaus noch
viele weitere Gestaltungsmoglichkeiten denkbar: Der
Kreativitit sind lediglich die Grenzen des Rechts gesetzt.

UNTERSTUTZUNGSLEISTUNGEN DES GIGABITBUROS DES BUNDES

Das Gigabitbiiro des Bundes ist die zentrale Anlaufstelle bei Fragen zum Ausbau digitaler Infrastrukturen. Es
bietet den Kommunen Hilfestellung bei der Vorbereitung und Begleitung des Ausbauprozesses an. In diesem
Zusammenhang sei insbesondere auf folgende Angebote des Gigabitbiiros hingewiesen:
Eigenwirtschaftliches Ausbau-Portal (EWA-Portal): eine Matching-Plattform fiir Kommunen und ausbauwillige
TKUs; auch zur Veréffentlichung des Kooperationswillens einer Kommune (siehe Kapitel C)
Expertenworkshops zu unterschiedlichen Themen rund um den Gigabitausbau und Orientierungshilfen
fir Kommunen
digitales Lernportal (erganzend zu dem Workshopangebot): interaktive und multimedial aufbereitete
Lerninhalte zum Gigabitausbau
Roadshow ,,Gigabitbiiro on Tour: Mit dem Infomobil und den Expert*innen des Gigabitbiiros vor Ort kann
die Kommune dem Gigabitausbau eine Biihne geben und dadurch zusatzlichen Schub verleihen.

Alle Angebote des Gigabitbiiros sind fir Kommunen und kommunale Vertreter*innen kostenlos.

Ein Uberblick iiber das gesamte Unterstiitzungsangebot ist auf der Webseite des Gigabitbiiros abrufbar.2:

2 www.gigabitbuero.de
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Anhang

Tabelle: Ubersicht konkreter kommunaler Unterstiitzungsleistungen

Kommunale Unterstiitzungsleistung

1.

10.

Gemeinsame Medieninformationen zum
Glasfaserausbau

Gemeinsame Informationsveranstaltungen
zum Ausbau fiir die Biirger*innen und
Gewerbetreibenden im Ausbaugebiet (analog
oder digital)

Bereitstellen von allgemeinen Informationen
zum laufenden Glasfaserausbau auf
kommunaler Homepage

Zustimmung zur Aufstellung von
Promotion-Trucks sowie Plakatierungen fiir
Werbemafinahmen auf 6ffentlichen Flichen
der Kommune

Begleitung des Projekts durch die Kommune
in den sozialen Medien

Regelmaflige Projektbesprechungen der Ver-
tragspartner, gegebenenfalls mit Baufirmen, in
Riumlichkeiten der Kommune, zu Baubeginn
wochentlich, spater 14-tdglich oder bei Bedarf

Benennung einer verantwortlichen
Ansprechperson der Kommune fiir alle
Themen zum Netzausbau

Kommunale Unterstiitzung bei der Losung
von Konflikten im Zuge der Standort- und
Wegesicherung

Antrige gemafd § 127 TKG auf Nutzung offent-
licher Verkehrswege mit der fiir den FTTH-
Ausbau erforderlichen Infrastruktur (Stand-
ortsicherungen fiir Glasfaser-Netzverteiler
und neue Tiefbautrassen) werden ziigig im
Rahmen des TKG nach Eingang bearbeitet.

Unterstiitzung bei der Vermeidung von Tief-
bau im Rahmen des TKG, z. B. durch Anmie-

tung von Anlagen der Kommune oder Anlagen
von der Kommune nahen Korperschaften (z. B.

Anmieten von Strommasten der Stadtwerke
oder kommunale Leerrohre)

Bewertung/Verweis

Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Unter-
stiitzung bei der (Vor-)Vermarktung informatorischer Natur

Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Unter-
stiitzung bei der (Vor-)Vermarktung informatorischer Natur;
auch Kapitel C.2.1 Unterstiitzung bei der (Vor-)Vermarktung
logistischer Natur

Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Unter-
stiitzung bei der (Vor-)Vermarktung informatorischer Natur

Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.1 Unter-
stiitzung bei der (Vor-)Vermarktung logistischer Natur

Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Unter-
stiitzung bei der (Vor-)Vermarktung informatorischer Natur

Grundsétzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Zentraler
Ansprechpartner/Jour-fixe-Termine; auch Kapitel C.2.1 Zur-
verfiigungstellung von kommunaler Infrastruktur

Grundsétzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Zentraler
Ansprechpartner/Jour-fixe-Termine

Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Prozess-
beschleunigung, vereinfachtes Verwaltungsverfahren

Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Prozess-
beschleunigung, vereinfachtes Verwaltungsverfahren

Grundsétzlich méglich im Rahmen von Kapitel C.2.1 Ermog-
lichung von Bausynergien; auch Kapitel C.2.1 Zurverfiigung-
stellung von kommunaler Infrastruktur
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Kommunale Unterstiitzungsleistung

Bewertung/Verweis

11. Gemeinsame Abstimmung bei der Nutzung Grundsitzlich moéglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Koordi-
moderner Geoinformationen und spétere nierung, sowie Datenbereitstellung und Prozessbeschleuni-
kurzfristige Zustimmung/Genehmigung gung, vereinfachtes Verwaltungsverfahren
zum Einsatz alternativer Verlegeverfahren im
Rahmen des TKG, z. B. Trenching (bevorzug-
tes Verfahren Frisen mit xx — xx cm Fugen-/

Schlitztiefe), Kabelpflug, Spilbohren, oberirdi-
sche Anbindung etc.

12. Gewidhrung von Nutzungsrechten an Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.1 Zurver-
kommunalen Flachen, die keine 6ffentlichen  fiigungstellung von kommunaler Infrastruktur
Verkehrsflachen sind, im Rahmen des TKG,

z. B. fiir das Aufstellen von Glasfaser-Netz-
verteilern bzw. Technikzentralen (PoP) (etwa
iiber Miete/Pacht)

13. Nutzung von kommunalen Parkflichen, Grundsitzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.1 Unter-
Gehwegen, Anwohnerparkplatzen usw. im stiitzung bei der (Vor-)Vermarktung logistischer Natur; aller-
Rahmen von Tiefbau, Montage und Priif- dings missen zumindest fir jene Flachen, fiir deren Benut-
arbeiten fiir Mitarbeiter- und Service- zung gesetzliche Geblihren anfallen, Gebiihren entrichtet bzw.
bzw. Montagefahrzeuge im Auftrag des ein markttbliches Entgelt geleistet werden (gegebenenfalls
Kooperationspartners auch eine Pauschale)

14. Zigige Erteilung der verkehrsrechtlichen Grundsitzlich méglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Prozess-
Anordnung pro Glasfaser-Netzverteiler- beschleunigung, vereinfachtes Verwaltungsverfahren
Bereich (gegebenenfalls Teilbereiche)

15. Unterstiitzung bei Problemen mit dem Grundsétzlich moglich im Rahmen von Kapitel C.2.2 Ko-
Ordnungsamt hinsichtlich des benétigten ordinierung; Kommune kann zwischen Ordnungsamt und
Bauraums Vertragspartner vermitteln
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