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FD 69

Vermerk: Pflicht zur Verlegung von Glasfaserkabeln nach § 77i Absatz 7 Satz 2 TKG

1. Sachverhalt und Prifungsauftrag

GemaB § 77i Absatz 7 Satz 1 TKG ist im Rahmen von ganz oder teilweise aus offentli-
chen Mitteln finanzierten Bauarbeiten fiir die Bereitstellung von Verkehrsdiensten,
deren anfanglich geplante Dauer acht Wochen Uberschreitet, sicherzustellen, dass
geeignete passive Netzinfrastrukturen, ausgestattet mit Glasfaserkabeln, bedarfsge-
recht mitverlegt werden, um den Betrieb eines digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes
durch private Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze zu ermdglichen. Ge-
mafB Satz 2 ist im Rahmen der ErschlieBung von Neubaugebieten stets sicherzustel-
len, dass geeignete passive Netzinfrastrukturen, ausgestattet mit Glasfaserkabeln,
mitverlegt werden.

Aufgrund entsprechender Forderungen von Anwohnern der Menni-Rosendahl-Stral3e
und der Tonne-Arnsberg-StraBe bat FD 69 um Einschatzung, ob die vorgenannte
Vorschrift die Stadt Beckum verpflichtet, im Rahmen des im Laufe des Jahres geplan-
ten StraBenendausbau dieses (im Ubrigen bereits erschlossenen und weitgehend be-
bauten) Gebietes Glasfaserkabel mitzuverlegen. Dariber hinaus stellt sich die Frage,
ob bzw. zu welchem Zeitpunkt bei klnftigen ErschlieBungsvorhaben die ,Sicherstel-
lungsverpflichtung” greift.

Die Prufung beschrankt sich insoweit auf die bedarfsunabhangigen Pflichten gemal
§ 77i Absatz 7 Satz 2 TKG und umfasst nicht die bedarfsabhdangige Mitverlegung im
Rahmen sonstiger Verkehrsprojekte gemaB § 77i Absatz 7 Satz 1 TKG.

2. Zusammenfassung des Ergebnisses

Nach rechtlicher Prifung unter Zuhilfenahme der zu diesem Themenbereich verof-
fentlichten Fachliteratur mussen die gestellten Fragen im Ergebnis als offen bezeich-
net werden. Entscheidend kommt es auf die Auslegung des Begriffs ,ErschlieBung
von Neubaugebieten” an. Konkretisierungen durch Einzelfallentscheidungen oder
konkrete Anwendungshinweise sind nicht bekannt. Die Gesetzesbegriindung enthalt
insoweit nur allgemeine Aussagen. Auch waren die mdglicherweise erheblichen Fol-
gen, die den Gemeinden bei entsprechend weiter Auslegung des § 77i Absatz 7 TKG
auferlegt wirden, nicht Gegenstand der Beratung und 6ffentlichen Anhdrung im fe-
derfihrenden Verkehrsausschuss des Deutschen Bundestages.

Bei der somit gebotenen Auslegung nach den anerkannten Auslegungsregelungen
besteht nach Auffassung von FB 3/FD 32 im Ergebnis eine Sicherstellungspflicht
grundsatzlich nicht mehr im Bereich der Menni-Rosendahl-StraBe und der Ténne-
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Arnsberg-StraBe. Der dort nur noch vorzunehmende StraBenendausbau unterfallt
nicht mehr der ,ErschlieBung eines Neubaugebietes” i. S. d. § 77i TKG. Der Gesetzge-
ber beabsichtigte durch die Mitverlegungspflicht, Synergien mit ohnehin stattfinden
Tiefbau- und Verlegungsarbeiten zu nutzen und so den Glasfaserausbau zu be-
schleunigen. MaBgeblich ist daher die erstmalige ErschlieBung im Sinne der baurecht-
lichen Nutzbarmachung von Grundstiicken. Nicht maBgeblich ist hingegen der Stra-
Benendausbau, bei dem keine Verlegungsarbeiten mehr stattfinden.

Hingegen ist grundsatzlich eine Sicherstellungsverpflichtung bei der erstmaligen Er-
schlieBung kiinftiger Neubaugebiete anzunehmen. Die Stadt Beckum hatte daher
grundsatzlich selbst Glasfaserkabel zu verlegen, sofern nicht privatwirtschaftliche Un-
ternehmen diese Aufgabe Gibernehmen.

. Rechtliche Wirdigung im Einzelnen
a) Neubaugebiete

Der Begriff ,Neubaugebiet” ist im TKG nicht definiert. Andere gesetzliche oder un-
tergesetzliche Definitionen dieses Begriffs sind ebenfalls nicht bekannt.

Nach allgemeinem Sprachverstandnis sind ,Neubaugebiete” als Grundstucksfla-
chen zu verstehen, die bislang nicht erschlossen und also auch nicht in baurecht-
lich zulassigem Male nutzbar waren. Ein Neubaugebiet ist demnach anzunehmen,
wenn eine Flache erstmalig einer baulichen Nutzung i. S.v. § 1 Absatz 2 BauNVO
zugefluhrt werden soll (vgl. Scheurle/Mayen/Stelter, TKG, 3. Aufl. 2018, § 77i Rn. 37).

Im diesem Sinne sind auch die nachfolgenden Ausfiihrungen in der Gesetzesbe-
grindung (BT-Drs. 18/8332 vom 04.05.2016) zu verstehen (Hervorhebungen durch
den Unterzeichner):

e ,Weiterhin soll mit der Regelung fiir Neubaugebiete sichergestellt werden,
dass dort, wo ein ganzes Gebiet neu erschlossen wird, ob Wohn- oder Gewer-
begebiet, keine neuen Schwachstellen in Form von Kupferinfrastrukturen ent-
stehen.” (S. 30)

e ,Die uneingeschrankte Erstreckung der Verpflichtung auf Neubaugebiete stellt
die Bedeutung des Breitbandausbaus fiir zu erschlieBende Ansiedlungsflachen
heraus. Dies umfasst gleichermalen Wohn- und Gewerbegebiete.” (S. 53)

e ,Aufgrund der unabhangig von § 77i bestehenden Universaldienstverpflich-
tungen ist zum Beispiel in Neubaugebieten ohnehin ein Telekommunikations-
netz auszubauen — hier gilt es sicherzustellen, dass (zumindest auch) Leerrohre
mit Glasfasern verlegt werden.” (S. 52)

e ,In Neubaugebieten fehlt es dagegen definitionsgemaB an bestehenden lber-
baubaren Telekommunikationsinfrastrukturen.” (S. 85)

Dass der Gesetzgeber mit seinem Hinweis auf ,Wohn- und Gewerbegebiete” ande-
re Gebietstypen nach BauNVO ausklammern wollte, ist nicht anzunehmen (so auch
Scheurle/Mayen/Stelter, a.a.0.).

Soweit bereits Telekommunikationsleitungen verlegt sind, handelt es sich nach
dem Willen des Gesetzgebers daher nicht um ein Neubaugebiet i. S. d. des TKG.



b) ErschlieBung
Der Begriff ,ErschlieBung” ist im TKG ebenfalls nicht definiert.

Er ist jedoch anhand des bauplanungsrechtlichen ErschlieBungsbegriffes gemal
§§ 123 ff. BauGB zu verstehen und auszulegen. Daflir sprechen schon die Grunds-
atze der Einheit der Rechtsordnung und der Rechtsklarheit. Danach ist grundsatz-
lich anzunehmen, dass der (Bundes-)Gesetzgeber mit gleichen Begriffen nicht Un-
terschiedliches meint. Daflir spricht ferner, dass die ErschlieBung ,Neubaugebiete”
betrifft, also solche, die typischerweise baurechtlich zu erschlieBen sind.

Fraglich ist, an welches Stadium von ErschlieBungsmaBnahmen die Pflicht an-
knupft. § 77i Absatz 7 Satz 2 TKG spricht insoweit zwar nur allgemein von einem
.Rahmen der ErschlieBung”. Ein genauer Zeitpunkt fur die Mitverlegung ist damit
nicht festgelegt und liegt vielmehr im pflichtgemaBen Ermessen des Verpflichteten.
Im Ubergangszeitraum nach Inkrafttreten des DigiNetzG, in dem — wie hier — be-
reits ErschlieBungsmaBnahmen durchgefiihrt wurden, ist die Sicherstellungspflicht
jedoch nur dann entstanden, soweit im Einzelfall die fir die Vorschrift maBgebliche
.ErschlieBung eines Neubaugebietes” noch nicht abgeschlossen ist.

Regelungszweck des DigiNetzG und auch speziell des § 77i Absatz 7 TKG ist, den
Leitungsausbau mit ohnehin stattfindenden Arbeiten zu verbinden, dadurch Sy-
nergien zu nutzen und insgesamt Ausbaukosten zu senken (vgl. BT-Drs. 18/8332).

Daher kann zunachst nur die sogenannte innere ErschlieBung eines Bereichs ge-
meint sein, nicht aber die sogenannte auBere ErschlieBung mittels Anlagen auBer-
halb der jeweiligen Baugebiete (z.B. Klaranlagen, tberortliche Leitungen o. a.).

Nicht ausreichend ist ferner, dass die ErschlieBung lediglich ,gesichert” i. S. d. §§ 30
bis 35 BauGB ist. Dieser Zustand liegt vor, wenn im Zeitpunkt der Erteilung der
Baugenehmigung damit gerechnet werden kann, dass die notwendig werdenden
ErschlieBungsanlagen im Zeitpunkt der Fertigstellung des Bauvorhabens funktions-
fahig hergestellt sein werden. Schon nach seinem Wortlaut bezieht sich § 77i Ab-
satz 7 Satz 2 TKG jedoch auf die ,ErschlieBung” selbst und nicht auf einen vorgela-
gerten Zustand. Zum anderen geht es dem Gesetzgeber gerade um Synergieeffek-
te, die erst bei der Durchfihrung der ErschlieBungsmaBnahmen auftreten.

Als Anknipfungspunkt kommt hingegen die baurechtlich notwendige ErschlieBung
in Betracht. Dieses Stadium ist erreicht, wenn das Grundstiick an die erforderlichen
Versorgungsleitungen (,technisch”) und das Wegenetz angeschlossen und somit
ordnungsgemal nutzbar ist (ErschlieBung i. S. d. §§ 123 bis 126 BauGB). Diese Er-
schlieBung ist im Regelfall abgeschlossen, wenn die ErschlieBungsanlagen den Er-
fordernissen der Bebauung und des Verkehrs genligen und die anzuschlieende
bauliche Anlage nutzbar ist (vgl. § 123 Absatz 2 BauGB). Dies ist bei den in Rede
stehenden Grundstulcken seit langerem der Fall.

Nach Auffassung von FB 3/FD 32 ist mit diesem Stadium die ,ErschlieBung” i. S. d.
§ 771 Absatz 7 Satz 2 TKG abgeschlossen. Auf einen nachgelagerten StraBenend-
ausbau, bei dem im Wesentlichen nur die Wegedecken und das StralBenbegleit-
grun angelegt werden, kommt es dann nicht mehr an.

Dafur spricht, dass die wesentlichen Tiefbauarbeiten an Versorgungsleitungen, die
eine kostenglinstige Mitverlegung erlauben, dann bereits erfolgt sind. Die vom Ge-
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setzgeber beabsichtigten Synergien beziehen sich aber auf die gleichzeitige Verle-
gung von Leitungen. Tiefbauarbeiten in diesem Umfang bzw. dieser Tiefe sind spa-
ter in der Regel nicht mehr erforderlich.

Dagegen lieBe sich zwar vortragen, dass im Zuge des StraBenendausbaus zum ei-
nen Tiefbauarbeiten stattfinden, bei denen eine Mitverlegung erleichtert wiirde.
Zum anderen bestehen flr Verlegungsarbeiten nach dem StraBenendausbau we-
gen der dann fertig gestellten Wegedecken eventuell héhere Hirden.

Allerdings hat der Gesetzgeber die Kostensenkung erkennbar an den Leitungsaus-
bau, speziell an den ohnehin stattfindenden Ausbau von Telekommunikationslei-
tungen geknlpft (vgl. die bereits zitierten Passagen in BT-Drs. 18/8332). Auch in-
soweit stellt er maBgeblich auf die grundlegende GebietserschlieBung und speziell
die Kabelinfrastruktur ab. Anders als bei der Leitungsverlegung sind mogliche Ein-
sparungseffekte beim Endausbau erheblich geringer.

Fur die hier vertretene Ansicht spricht schlieBlich auch der Zusammenhang mit den
so bezeichneten ,Neubaugebieten”. Im Allgemeinen werden in solchen Gebieten
zunachst koordinierte ErschlieBungstatigkeiten durchgefihrt und die Grundstiicke
so nutzbar gemacht. Der StraBenendausbau erfolgt in der Regel erst deutlich spa-
ter, wenn und soweit das Gebiet im Wesentlichen seiner baulichen Nutzung zuge-
fuhrt wurde und sich der Charakter als ,Neubaugebiet” weitgehend verloren hat.

Im Gegensatz zu den Verkehrsprojekten gemaB Satz 1 hat der Gesetzgeber in § 77i
Absatz 7 Satz 2 TKG die Mitverlegung in Neubaugebieten nur deshalb bedarfsun-
abhangig vorgesehen, weil in Neubaugebieten mangels bestehender Telekommu-
nikationsinfrastruktur ein Bedarf per se vorausgesetzt wird (vgl. ReulBe/Karrer, Das
DigiNetzG aus kommunaler Sicht, N&R 2017, 207 (210). Gebiete, die in der jinge-
ren Zeit, aber bereits vor Inkrafttreten des DigiNetzG erschlossen wurden und be-
reits an ein Telekommunikationsnetz angeschlossen sind, fallen folglich nicht mehr
hierunter.

Unerheblich ist insoweit auch, dass die ErschlieBung aus Sicht der jeweiligen Bau-
herren ihren Abschluss erst mit Falligkeit der ErschlieBungsbeitrage findet, welche
grundsatzlich auch die Kosten des StraBenendausbaus umfassen. Denn es ging
dem Gesetzgeber offensichtlich um die konkreten Tiefbauarbeiten. Die Falligkeit
der Beitrage steht mit den beabsichtigten Synergien in keinem unmittelbaren zeit-
lichen Zusammenhang.

c) Sicherstellung

Die Sicherstellungspflicht zielt auf ein bestimmtes Ergebnis, namlich die tatsachli-
che Verlegung von Glasfaserkabeln. Ermessen besteht insoweit nicht. Wird die Mit-
verlegung nicht Uber privatwirtschaftliche Akteure erreicht, muss daher in jedem
Fall die (in der Regel) verpflichtete Kommune selbst tatig werden.

Eine bestimmte Vorgehensweise ist nicht ausdriicklich vorgegeben. Ob zwingend
zuerst private Dritte angefragt werden missen, ist umstritten.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung geht der Gesetzgeber
zwar von einer zweistufigen Sicherstellungspflicht aus. Die Mitverlegung solle we-
gen Artikel 87f Absatz 2 GG in erster Linie durch die Privatwirtschaft erfolgen. Nur



-5
wenn eine Mitverlegung durch private Dritte (1. Stufe) nicht realisierbar ist, solle
und musse der (6ffentliche) Bauherr demnach selbst mitverlegen (2. Stufe):

LAufgrund der unabhangig von § 77i bestehenden Universaldienstverpflich-
tungen ist zum Beispiel in Neubaugebieten ohnehin ein Telekommunikati-
onsnetz auszubauen — hier gilt es sicherzustellen, dass (zumindest auch) Leer-
rohre mit Glasfasern verlegt werden. Den Bauherrn trifft daher im Rahmen
seiner Sicherstellungspflichten nur dann eine eigenstandige Ausbauverpflich-
tung, wenn er die Mitverlegung durch Dritte nicht anderweitig sicherstellen
kann. Auch in diesem Fall sollte er sich zur Ausfiihrung fachkundiger Unter-
nehmen bedienen. Zur Klarung der Mitverlegungsabsichten der Telekommu-
nikationsnetzbetreiber ist eine Veroffentlichung geeigneter Bauvorhaben ins-
besondere gemaB den Transparenzregelungen des § 77i Absatz 1 und 2 zum
Beispiel im Infrastrukturatlas der Bundesnetzagentur geeignet” (BT-Drs.
18/8332, S. 52).

Mit dem Gesetzeswortlaut lasst sich dieser gesetzgeberische Wille nicht vereinen.
Daher lasst sich mit guten Argumenten vertreten, dass die zur Sicherstellung Ver-
pflichteten in der Art und Weise der Pflichterfullung frei sind und auch ohne ein
zuvor durchgefihrtes (erfolgloses) Vergabeverfahren die Leitungen mitverlegen
konnen. Dagegen spricht auch nicht das Privatwirtschaftlichkeitsgebot des Arti-
kels 87b Absatz 2 GG. Dieses bezieht sich namlich nicht auf die Errichtung der Inf-
rastruktur, sondern auf die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen.
Anderenfalls ware zu Uberlegen, ob bei Erreichen der unionsrechtlich festgelegten
Schwellenwerte eine Ausschreibung unter den interessierten privaten Telekommu-
nikationsunternehmen erforderlich ist (vgl. zu allem ReuBe/Karrer (215)).

d) Inhalt der Sicherstellungsverpflichtung

Ausweislich der Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 17b TKG sind passive Netzinfrastruk-
turen die Komponenten eines Netzes, die andere Netzkomponenten aufnehmen
sollen, selbst jedoch nicht zu aktiven Netzkomponenten werden. Nach der bei-
spielhaften Aufzahlung geht es hier v.a. um die Leerrohre, die Glasfaserkabel auf-
nehmen kénnen.

Nach dem ausdricklichen Wortlaut sind darliber hinaus stets Glasfaserkabel mit-
zuverlegen (vgl. ReuBe/Karrer, a.a.0., 216 mit kritischen Anmerkungen der damit
verbundenen Herausforderung fur die stadtischen Tief- oder StraBenbauamter).

Ggf. sind zusatzlich geeignete Zugangspunkte einzurichten bzw. freizuhalten (in
diesem Sinne wohl Karrer/ReuBe, Das DigiNetzG und seine Bedeutung fur Kom-
munen und kommunale Unternehmen, BWGZ 2017, 449 (451)).

Ungeklart ist, ob die Pflicht zur Mitverlegung einen weiterfihrenden Anschluss an
ein Uberortliches Netz voraussetzt. Das ist nach dem Wortlaut nicht der Fall. Eben-
so wenig ist die Mitverlegung jedoch davon abhangig, ob bereits ein solcher An-
schluss besteht und das Glasfaserkabel daher bereit genutzt werden kann. Dem-
nach waren Glasfaserkabel auch dann zu verlegen, wenn dieses kurz- oder mittel-
fristig nicht in Betrieb genommen werden kann. Besteht kein Anschluss an ein
Uberortliches Netz, bleibt es zur Sicherung der Grundversorgung daher dabei, dass
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eine klassische Kupferkabelstruktur verlegt wird (vgl. ReuBe/Karrer, a.a.0. (216), die
diese Folge unter VerhaltnismaBigkeitsgesichtspunkten kritisch bewerten).

e) Adressaten/Verpflichtete
Die Vorschrift regelt nicht, wer Verpflichtete ist.

Im Ergebnis ist dies aber regelmaBig die Gemeinde als Tragerin der ErschlieBung
(vgl. § 123 Absatz 1 BauGB) oder als Tragerin der StraBenbaulast (vgl. Gartner, Mit-
verlegung im Rahmen des DigiNetz-Gesetzes und die Auswirkungen fiir Kommu-
nen, BWGZ 2018, 213 (215); Karrer/ReuBe, Das DigiNetzG und seine Bedeutung fir
Kommunen und kommunale Unternehmen, BWGZ 2017, 449 (451 f.)).

f) Schlussfolgerungen

Im Ubergangszeitraum — so auch bei der Menni-Rosendahl- und Ténne-Arnsberg-
StraBe — kommt eine Mitverlegungspflicht nach § 77i Absatz 7 Satz 2 TKG nach all-
dem grundsatzlich nicht mehr in Betracht.

Bei kiinftigen Neubaugebieten, bei denen sowohl die NeuerschlieBung mit Lei-
tungsverlegung also auch der StraBenendausbau noch vorzunehmen sind, durfte
die Stadt Beckum hingegen grundsatzlich zur Sicherstellung verpflichtet sein. Zu
beachten ist aber, dass § 77i Absatz 7 Satz 2 TKG nur allgemein auf den ,Rahmen
der ErschlieBung” verweist. Demnach steht es grundsatzlich im Ermessen der Ver-
pflichteten, bei welcher der beiden Gelegenheiten die Mitverlegung erfolgt. Auf-
grund des Regelungszwecks (Kosteneinsparung) hat die Mitverlegung jedoch im
Regelfall dann zu erfolgen, wenn die (Telekommunikations-)Leitungen verlegt
werden.

Unabhangig von den zweifellos vorliegenden praktischen Anwendungsschwierig-
keiten des DigiNetzG bestehen gleichwohl erhebliche Bedenken gegen die Verfas-
sungsmaBigkeit der Vorschrift. Der Bundesgesetzgeber hat — mindestens faktisch —
den Kommunen unmittelbar Aufgaben des Breitbandausbaus Ubertragen. Konflikte
ergeben sich daher mit den bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben in Artikel 84
und Artikel 85 GG. Die Aufgabenibertragung sieht zudem entgegen der insoweit
mafBgeblichen landesverfassungsrechtlichen Bestimmung in Artikel 78 LVerfG NRW
keinen finanziellen Ausgleich fiir die Kommunen vor. Die Pflichten der Kommunen
stehen demzufolge unter dem Vorbehalt, dass das Gesetz in dieser Form Bestand
hat (vgl. zu allem ReuBe/Karrer, a.a.0. (217 f.)).

gez. Sonnenburg



