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Beschlusskammer 11

BK11-17/001

Beschluss

in dem Verwaltungsverfahren

der Gemeinde Linkenheim-Hochstetten,
vertreten durch den Biirgermeister Michael Méslang,
Karlsruher StraRe 41, 76351 Linkenheim-Hochstetten,

Antragstellerin
gegen

die Unitymedia BW GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,
Aachener Str. 746-750, 50933 Kdln,

Antragsgegnerin



aufgrund des Antrags der Antragstellerin

vom 17.5.2017

Beigeladene

1. EFN eifel-net Internet Provider GmbH, Bendenstrale 31, 53879 Euskirchen,
verireten durch die Geschéftsfilhrung,

- Beigeladene zu 1 -

2. BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V., Menuhinstrale 8, 53113
Bonn,
vertreten durch den Vorstand,
— Beigeladener zu 2 —

3. Bundesverband Glasfaseranschluss e. V. (BUGLAS), Bahnhofstrae 11, 51143 Kéln,
vertreten durch den Vorstand,

— Beigeladener zu 3 -

4. EWE TEL GmbH, Cloppenburger StralRe 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéaftsfihrung,
— Beigeladene zu 4 -

5. Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 563227 Bonn,
vertreten durch die Geschéaftsflihrung,

— Beigeladene zu 5 -
6. GasLINE Telekommunikationsnetzgesellschaft deutscher Gasversorgungsunterneh-
men mbH & Co. KG, Paesmiihle, Paesmithlenweg 10+12, 47638 Straelen,
vertreten durch die Geschatftsfiihrung,
- Beigeladene zu 6 -

7. Verband der Anbieter von Telefon- und Mehrwertdiensten (VATM), Frankenwerft 35,
50667 Kaln,
vertreten durch den Vorstand,
— Beigeladener zu 7 -
8. Vodafone GmbH, Ferdinand-Braun-Platz 1, 40548 Disseldorf,
vertreten durch die Geschafisflihrung,
— Beigeladene zu 8 -

8. Telefonica Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Mlnchen,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

— Beigeladene zu 9 -

Verfahrensbevollméchtigte

der Antragstellerin JUCONOMY Rechtsanwalte,
Mérsenbroicher Weg 200, 40470 Dusseldorf,



der Antragsgegnerin Rechtsanwalt Michael Panienka,

Stapelager StralRe 41, 32791 Lage,

der Beigeladenenzu 5 AULINGER Rechtsanwaélte,

Josef-Neuberger-Stralle 4, 44787 Bochum,

hat die Beschlusskammer 11 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 9. 6. 2017

durch

den Vorsitzenden Friedhelm Dommermuth,
die Beisitzerin Stefanie Gille-Lindhorst und
den Beisitzer Dr. Sebastian Haslinger

am 17.7.2017

entschieden

&

Die Antragstellerin wird unter Ablehnung ihres Hauptantrags verpflichtet, eine Koordi-
nierung der Bauarbeiten zur Mitverlegung des digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes
der Antragsgegnerin im Neubaugebiet Biegen/Durlacher Weg in 76351 Linkenheim-
Hochstetten mit den dort zu errichtenden Versorgungsnetzen, insbesondere ihrem im
Aufbau befindlichen Glasfasernetz vorzunehmen.

Von der Antragsgegnerin sind die zusatzlichen Kosten zu tragen, die durch die Mitver-
legung Uber die Kosten der von der Antragstellerin urspringlich geplanten Verlegung
der Versorgungsnetze hinausgehen. MaRgeblich sind hier die Kosten, die entstanden
wéren, wenn die Mitverlegung geplant worden ware, bevor die Antragstellerin mit der
Verlegung ihrer Telekommunikationsinfrastruktur begonnen hatte.

Kosten, deren Ursache in den bereits aufgenommenen Arbeiten zur Verlegung der
Telekommunikationsinfrastruktur der Antragstellerin liegt, sind — wie bereits in der vor-
laufigen Anordnung vom 21. 6. 2017 festgelegt — alleine von der Antragstellerin zu tra-
gen; eine Weitergabe an die Anlieger ist nicht zuldssig.

Die Antragsgegnerin hat die Kosten zu tragen, die durch von ihr zu verantwortende
Verzogerungen nach Erklarung ihrer Mitverlegungsabsicht gemag Ziffer 5 entstehen.

Die Antragsgegnerin muss bis spéatestens zum 14. 8. 2017 eine verbindliche Erklarung
gegeniiber der Antragstellerin und der Beschlusskammer abgeben, ob sie an ihrer Mit-
verlegungsabsicht im Lichte der Kostenentscheidung unter Ziffern 2 bis 4 festhalt.

Im Ubrigen wird der Hilfsantrag der Antragstellerin abgelehnt.

Soweit dem Antrag der Antragsgegnerin nicht bereits in den Tenorziffern 1 bis 5 ent-
sprochen worden ist, wird ihr Antrag im Ubrigen abgelehnt.



1 Sachverhalt

Die Antragstellerin ist eine Gemeinde im Landkreis Karlsruhe in Baden-Wurttemberg. Sie
erschliefit derzeit das Neubaugebiet Biegen/Durlacher Weg und hat hierzu als Erschlie-
RBungstréger die ESB KommunalProjekt AG (im Folgenden ESB AG) beauftragt. In dem
Baugebiet entstehen auf 130 Parzellen neben Geschaftsgebduden und einer Rettungs-
zentrale des DRK auch Wohneinheiten. Vorgesehen ist unter anderem die ErschlieBung
mit einer Glasfaserinfrastruktur mit Anschluss der einzelnen GebZude (genauer: FTTH —
fibre to the home).

Die Netzinfrastruktur des Neubaugebietes soll im Zuge der interkommunalen Zusammen-
arbeit an einen Netzknotenpunkt der Breitbandkabel Landkreis Karlsruhe GmbH (im Fol-
genden BLK) angeschlossen werden. Diese betreibt im gesamten Landkreis Karlsruhe ein
Glasfaser-Backbone-Netz. Gesellschafter der BLK sind der Landkreis Karlsruhe und die
TelemaxX GmbH, die ihrerseits durch mehrere regionale Stadtwerke bzw. Versorger sowie
eine Kommune als Gesellschafter getragen wird. Die BLK hat zum Zweck des kommerziel-
len Netzbetriebs den Netzbetreiber inexio Informationstechnologie und Telekommunikation
KGaA (im Folgenden inexio) mit dem Betrieb des Netzes und der Vermarktung beauftragt.

Der Landkreis Karlsruhe hat im Frihjahr 2014 zunachst ein Markterkundungsverfahren
durchgefiihrt, in dessen Rahmen sich kein Unternehmen bereit erklarte, das Gebiet ei-
genwirtschaftlich zu erschlieBen. Daraufhin wurde der Betrieb der Infrastruktur europaweit
ausgeschrieben (sog. Betreibermodell). Die Antragsgegnerin hat an diesem Verfahren
nicht teilgenommen. Sie ist ein Telekommunikationsunternehmen und Kabelnetzbetreiber,
einer der Anbieter von Medien- und Kommunikationsdiensten via Breitbandkabel in Baden-
Wiirttemberg.

Der im Rahmen des Betreibermodells 2015 geschlossene Netzbetriebsvertrag sieht unter
anderem vor, dass der Netzbetreiber nachfragenden Dritten — also auch der Antragsgeg-
nerin — einen offenen Zugang auf Vorleistungsebene einschlielllich der physischen Ent-
biindelung einer Glasfaser-TAL je erschlossenem Grundstlick anbieten muss.

In einer Ergdnzung des ErschlieRungs- und Stadiebaulichen Vertrages, den die Antrag-
stellerin am 16. 10. 2016 mit der ESB AG abgeschlossen hat, wird die ESB AG angewie-
sen, dass keine weiteren Netze im Vertragsgebiet verlegt werden durfen. Der Vertrag be-
stimmt zudem, dass die Kosten flir die Verlegung des FTTH-Netzes als ErschlieBungskos-
ten von den Grundstlckseigentiimern zu tragen sind. Um zu verhindern, dass der Stra-
Rendeckbelag nach Fertigstellung wieder gedffnet und weitere Netze verlegt werden, sieht
der Vertrag auflerdem vor, dass die Antragstellerin von der Widmung des Verkehrskérpers
an flr das ErschlieBungsgebiet einen Ausbaustopp von funf Jahren erlasst (sogenannte
JAufbruchsperre”). Fur den Fall, dass diese Anweisung durch ein Gericht als rechtswidrig
angesehen werden sollte, stellt die Antragstellerin die ESB AG von den fir die Verlegung
entstandenen Kosten frei, sofern und soweit sie nicht dennoch von den Grundstiickseigen-
tlimern getragen werden.
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Am 16.11.2015 unterbreitete die Antragsgegnerin der Antragstellerin ein Angebot zur

ErschlieRung des Neubaugebiets mit FTTB, [

Sodann kam es zwischen Antragstellerin und Antragsgegnerin zu Gesprédchen. Dabei
begehrie die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 1.12.2016 die Mitverlegung eigener
Infrastruktur im Zuge der Bauarbeiten an dem FTTH-Netz im ErschlieRungsgebiet. Es er-
folgte keine positive Reaktion der Antragstellerin. Antragstellerin und Antragsgegnerin
fihrten auch Gesprache lber die Bereitstellung einzelner Vorleistungsprodukte. Unstreitig
wurde Uber die Bereitstellung einzelner unbeschalteter Glasfasern gesprochen, nach den
Ausfihrungen der Antragstellerin bot sie als Vorleistungsprodukt auch ein Layer 2-
Bitstrom-Produkt an. Bei den Gesprachen konnte keine Einigung Uber den zu zahlenden
Vorleistungspreis erzielt werden. Die Antragsgegnerin hat in den Gespréchen erklart, dass
der angebotene Preis prohibitiv sei und fur sie 6konomisch allein eine Mitverlegung eige-
ner Infrastruktur in Betracht kame.

Am 13.4.2017 wurde noch einmal auf die Mitverlegungsabsicht hingewiesen und auf
einen Parallelfall verwiesen, der in der Zwischenzeit vor dem LG Mannheim anhéngig ge-
macht worden war und den die Antragsgegnerin flr sich entscheiden konnte. In diesem
Verfahren handelte es sich um eine andere Gemeinde als die Antragstellerin. Das Verfah-
ren endete nach Hinweisen des Gerichts in der mindlichen Verhandlung ohne eine formli-
che Entscheidung (LG Mannheim, Protokoll der 6ffentlichen Sitzung vom 24.3.2017 im
Verfahren 2 046/17, Anlage 4 zum Antragsschreiben vom 16. 5. 2017). Auch bei einem
nochmals erfolgten Gespréach am 11.5.2017 konnte offenbar keine Einigung Uber die
streitige Frage erzielt werden. Vielmehr tbermittelte die BLK am 16.5.2017 ein Angebot
der inexio fur die Glasfasernutzung, in welchem monatliche Mietkosten in Hohe von 10,-€
pro Glasfaseranschluss je angeschlossenem Haushalt verlangt werden. Hinzu k&men
noch weitere Kosten fur die Einrichtung der Kollokation und Schaltung der jeweiligen An-
schlisse sowie monatliche Kosten flr die Nutzung der Kollokationsflache.

Mit Schreiben vom 12.5.2017 sowie 16.5.2017 forderte die Antragsgegnerin die
Antragstellerin nochmals zur Koordinierung der Bauarbeiten mit dem Ziel der Mitverlegung
eigener Infrastruktur auf,

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 16. 5. 2017, eingegangen bei der Bundesnetza-
gentur am 17. 5. 2017, einen Antrag auf Beilegung des Streits mit der Antragsgegnerin mit
folgendem Inhalt gestellt:

,Der Antrag der Antragsgegnerin auf Mitverlegung ihrer Netzinfrastruktur neben
dem im Aufbau befindlichen Glasfasernetz im Neubaugebiet ,Biegen Durlacher
Weg"“ in 76351 Linkenheim-Hochstetten, das im Zuge der interkommunalen Zu-
sammenarbeit mit dem Backbone-Netz im Eigentum der Breitbandkabel Landkreis
Karlsruhe GmbH verbunden ist, wird abgelehnt.”
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Hilfsweise fur den Fall, dass die nationale Streitbeilegungsstelle entgegen des Antrages
einen Anspruch auf Mitverlegung anerkennen solite, beantragt die Antragstellerin:

,Die Antragsgegnerin trdgt die anteiligen Kosten der ErschlieBung mit passiven Te-
lekommunikations-Netzinfrastrukturen insbesondere der Tiefbaukosten, die der An-
tragstellerin anlédsslich der Verlegung des FTTH-Nelzes im Neubaugebiet ,Biegen
Durlacher Weg" in 76351 Linkenheim-Hochstetten entstanden sind oder entstehen
werden und die von der Antragsgegnerin im Rahmen der Mitverlegung genutzt
werden (Grundsatz der Kostenteilung).”

Der Antrage sind auf Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informationsstelle/
Streitbeilegungsverfahren nach § 77n TKG) sowie im Amtsblatt der Bundesnetzagentur
Nr. 10 vom 31.5.2017 als Mitteilung Nr. 421 ver6ffentlicht worden.

Die Antragstellerin begriindet ihre Antrdge damit, dass der von der Antragsgegnerin
gestellte Antrag auf Koordinierung von Bauarbeiten gemaR § 77i Abs.3 TKG unzumutbar
sei. Die Voraussetzungen des § 77i Abs. 3 Satz2 Nr. 1 bis 3TKG l&gen nicht vor, da der
Projektantrag bereits im Jahr 2014 durch die 6ffentliche Ausschreibung des Netzbetriebs
gestellt worden sei und sich die Antragsgegnerin weder an der Markterkundung noch an
der Ausschreibung beteiligt habe. Auch ware die Kontrolle Uber die Bauarbeiten erschwert
und es kdme zu Verzogerungen und Verteuerungen der Bauarbeiten durch notwendige
Umplanungen. Darlber hinaus sei der Antrag unzumutbar, da er nicht dem Sinn und
Zweck der Vorschrift sowie den Zielen des Gesetzgebers entspreche. Eine ineffiziente
Duplizierung von Hochgeschwindigkeitsnetzen solle vermieden werden und der in § 77g
Abs. 2 Nr.7 TKG zum Ausdruck kommende gesetzgeberische Wille zum Uberbauschutz
finde auch auf die Koordinierungsvorschrift Anwendung. Im Rahmen der Zumutbarkeit
misse daneben die Erforderlichkeit als MaRstab herangezogen werden, an der es hier
fehle. Vielmehr reiche es aus, dass vom Versorger am Ende ein Open Access transparent
und diskriminierungsfrei zur Verfligung gestellt werde, um den Zielen der Kostensenkungs- -
richtlinie zu entsprechen.

Zu dem vorliegenden Antrag hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 2.6.2017
fristgemaf Stellung genommen und beantragt, dass

1. die Antragstellerin verpflichtet wird, eine Koordinierung der Mitverlegung der Te-
lekommunikationslinien der Antragsgegnerin im Neubaugebiet Biegen Durlacher
Weg in 76351 Linkenheim-Hochstetten mit den dort zu errichtenden Versorgungs-
netzen, insbesondere dem dort im Aufbau befindlichen Glasfasernetz, vorzuneh-
men und Dritte, insbesondere die ESB Kommunalprojekt AG hierzu anzuweisen
eine entsprechende Koordinierung vorzunehmen;

2. der Antragstellerin aufgegeben wird, der Antragsgegnerin die Nutzung der ge-
meindeeigenen Grundstiicke im Bereich des Neubaugebietes Biegen Durlacher
Weg zur Verlegung von Telekommunikationslinien zu gestatien.

3. der Antrag der Antragstellerin im Ubrigen abgelehnt wird.*

Gleichzeitig hat sie eine vorlaufige Anordnung gemaf § 130 TKG beantragt mit dem Inhalt,
dass



Jder Antragstellerin untersagt wird, bis zur Verlegung einer Telekommunikationsinf-
rastruktur der Antragsgegnerin im Bereich des in der Anlage AG-2 markierten Neu-
baugebietes Biegen-Durlacher Weg weitere Baumaf3nahmen vorzunehmen, die die
Verlegung eines Telekommunikationsnetzes der Antragsgegnerin in diesem Be-
reich behindern, insbesondere dadurch, dass in diesem Bereich des Neubaugebie-
tes Graben fir bereits verlegte Versorgungsleitungen verfillt werden und hierauf
Deckschichten aus Sand, Kies, Pflaster oder Asphalt oder in anderer Weise aufge-
bracht werden.”

16. Die Antragsgegnerin begriindet inre Antrage damit, dass die Antragstellerin eine Pflicht zur
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Koordinierung aus § 77i Abs. 3 TKG habe. Die koordinierte Mitverlegung sei insbesondere
auch zumutbar, da die hoheitliche Stellung der Antragsgegnerin eine besondere Ruck-
sichtnahmepflicht begriinde sowie sie zu einer neutralen und objektiven Amtsfilhrung ver-
pflichte. Aus diesem Grund habe sie der Antragsgegnerin die gleichen Rechte einzurau-
men wie Dritten oder sich selbst. Sie kénne mithin nicht eine Monopolstellung fir die Ver-
marktung von Telekommunikationsdiensten im eigenen Gemeindegebiet aufbauen und
gegen mogliche Wettbewerber abschotten. Es stinde demgeméal auch ein Unterlas-
sungsanspruch gemal § 19 Abs. 2, § 20 Abs. 1, §33 Abs. 1 GWB im Raum, wonach der
wettbewerbliche Ausschluss der Antragsgegnerin nicht nur zumutbar, sondern gerade
auch geboten sei. Die Ziele des TKG, den Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation
und leistungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen zu foérdern, beflrworteten eine
Doppelung von Infrastruktur. Die Versagungsgriinde des § 77g TKG seien nicht analogie-
fahig, so dass hier der Uberbau nicht als Ablehnungsgrund herangezogen werden kénne.

Den Beteiligten ist in der am 9. 6. 2017 durchgefithrten &ffentlichen mindlichen Verhand-
lung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Nach der offentlichen mundlichen Verhandlung hat die Antragsgegnerin mit Schriftsatz
vom 14.6.2017 noch einmal zum Antrag in der Hauptsache Stellung genommen. Im Hin-
blick auf die entstehenden Kosten der Mitverlegung verweist sie darauf, dass eine Berei-
cherung der Antragstellerin an den Kosten der Mitverlegung nicht méglich sein dirfe, son-
dern sich die ErschlieBungsbeitrage der Anwohner bei einer Beteiligung von Mitverle-
gungspetenten an den Gesamtkosten entsprechend reduzieren missten. Ansonsten
nimmt sie noch einmal umfangreich zu den rechtlichen Erwagungen einer mdglichen vor-
l&ufigen Anordnung Stellung und geht dabei auch auf die Zumutbarkeit des Koordinie-
rungsanspruchs ein. Es bestiinden keine unzumutbaren Aufwénde flir eine spatere In-
standsetzung der zusétzlichen Infrastruktur. Zudem ware bei entsprechender Planung
auch ausreichend Platz in den schon vorhandenen Graben flr ein zuséatzliches Kabel vor-
handen und ein Eigenausbau auch aus wirtschaftlichen Griinden angezeigt gewesen. Man
habe sich nicht auf das Angebot eines Vorleistungsprodukts einlassen mussen. Im Ubri-
gen sei das Vorgehen der Antragstellerin eine unzulassige Diskriminierung nach
§19GWB. Diese sei hier zu berlcksichtigen, da das Landgericht Mannheim
(Az. 7097/17) die Vorrangigkeit des anhangigen Streitbeilegungsverfahrens anerkannt
habe. Das Landgericht Mannheim lehnte den Erlass einer einstweiligen Verflgung gegen
die Antragstellerin ab, da im Rahmen des zwischenzeitlich bei der Bundesnetzagentur
anhéngig gemachten Streitbeilegungsverfahrens vorldufige Ancrdnungen gemafl



19.

20.

21

§ 130 TKG ergehen kénnten und diese vorrangig gegentber dem Erlass einer einstweili-
gen Verflgung seien.

Die Antragstellerin nahm mit Schreiben vom 19.6. 2017 ebenfalls noch einmal Stellung
zum Antrag in der Hauptsache. Die Antragstellerin legt darin die Einzelheiten der Beihilfe
zu dem Backbone-Netz der BLK dar und erldutert, dass in Bezug auf die Errichtung der
daran angeschlossenen Glasfaserinfrastruktur in dem Neubaugebiet Biegen/Durlacher
Weg zwischen dem ErschlieBungstrager und den Grundstlickseigentimern eine ,Spitzab-
rechnung® der ErschlieBungskosten erfolge. Rechilich weist sie erganzend darauf hin,
dass der Infrastrukturwettbewerb im konkreten Fall keine befriedigenden Ergebnisse auch
im Hinblick auf den grundgesetzlich durch Art. 87f Abs. 1 GG gebotenen Gewéhrleistungs-
auftrag der Flachendeckung schaffe. Mit dem Erstausbau des ErschlieRungsgebietes
durch die von ihr geplante Glasfaserinfrastruktur liege ein ungedeckter Bedarf nicht (mehr)
vor, was Unzumutbarkeit des Antrags fiihre. Daneben vervielfache sich der laufende Er-

haltungsaufwand flr die parallelen Infrastrukiuren, was ebenfalls die Zumutbarkeit entfal-
len lieRe.

Uber den Antrag der Antragsgegnerin auf Untersagung weiterer BaumaRnahmen hat die
Beschlusskammer im Wege einer vorldufigen Anordnung gemafl §130TKG am
21.6. 2017 entschieden und die Antragstellerin verpflichtet,

,bis zur abschlieBenden Entscheidung in dem anhéngigen Streitbeilegungsverfah-
ren BK11-17/001 das Neubaugebiet ,Biegen Durlacher Weg® nicht mit einer Deck-
schicht fur Strallenbelag und Gehwege aus Asphall, Stein und dhnlichen Materia-
lien zu verschlieflen. Die Antragstellerin wird dartiber hinaus verpflichtet, auch kei-
ne anderen Arbeiten durchzufihren, die die Mitverlegung von Komponenten digita-
ler Hochgeschwindigkeitsnetze verhindern wirden.

Soliten solche Bauarbeiten dennoch durchgefiihrt werden, wird darauf hingewie-
sen, dass die Antragstellerin verpflichtet ist, nach Abschluss des Verfahrens, so-
weit ein Koordinierungsanspruch der Antragsgegnerin bestehen sollte und diese ih-
ren Anspruch umsetzen will, auf eigene Kosten den Zustand so wieder herzustel-
len, dass eine koordinierte Mitverlegung der Telekommunikationsinfrastruktur der
Antragsgegnerin zu den gleichen Bedingungen wie zu Beginn der Verlegarbeiten
fir die Telekommunikationsinfrastruktur der Antragstellerin erméglicht wird."”

Bezlglich dieser Entscheidung hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 6.7.2017
mitgeteilt, dass die Antragstellerin die BaumaRRnahmen zur ErschlieBung des Neubauge-
biets unvermindert fortsetze. Im Ubrigen bitte sie um formale Berichtigung des Sachver-
halts sowie Berlicksichtigung in der Entscheidung zur Hauptsache in drei Punkten: Zum
einen sei das Neubaugebiet nicht Gegenstand des Markterkundungsverfahrens gewesen.
Insofern sei eine Klarstellung erforderlich, dass mit dem Gebiet, zu welchem in der
Markterkundung kein privater Ausbauwilliger gefunden worden sei, das Gemeindegebiet
und nicht das Neubaugebiet gemeint sei. Zum zweiten habe die Antragsgegnerin sich zu
keinem Zeitpunkt auf ein Vorleistungsprodukt beschranken wollen, so dass die Darlegung,
dass man sich nicht Uber den Preis eines Vorleistungsproduktes einigen konnte, zumin-
dest nur teilweise richtig sei. Zum Dritten sei unstreitig, dass die Antragsgegnerin sich an
den tats&chlichen Kosten der Verlegung anteilig zu beteiligen habe, wobei es fraglich sei,
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welche Kosten Uberhaupt entstiinden, wenn diese vollstandig Uber Anliegerbeitrage ge-
deckt wirden.

Die Beigeladene zu 1 hat mit Schreiben vom 14. 8. 2017 eine Stellungnahme abgegeben.
Sie halt den Antrag der Antragsgegnerin auf Koordinierung von Bauarbeiten flr zuléssig
und begriindet. Im Ubrigen sei eine Priifung der Beschlusskammer auf Ubernahme von
Kosten im Rahmen eines Kostenverteilungsschlissels nicht zulassig.

Die Beigeladene zu 4 hat mit Schreiben vom 6.6.2017 und 19.6.2017 Stellungnahmen
vor und nach der &ffentlich mundlichen Verhandlung abgegeben und halt die Antrage der
Antragstellerin flr zuldssig und begriindet. Sie weist auf die generelle Bedeutung der Ent-
scheidung fur den Breitbandausbau hin und beflurchtet Wettbewerbsverfalschungen, In-
vestitionsentwertungen und die volkswirtschaftlich ineffiziente Duplizierung von Hochge-
schwindigkeitsnetzen, wenn man eine Koordinierungspflicht befurworte. Eine kostenireie
Nutzung des Tiefbaus sei jedenfalls nicht zumutbar. Insoweit sei ein Antrag auf Koordinie-
rung auch als unzumutbar zurickzuweisen, wenn er keine Bereitschaft zur Kostenteilung
beinhalte.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilungen
der Bundesnetzagentur wurden Uber den Entscheidungsentwurf informiert und hatten Ge-
legenheit zur Stellungnahme (§ 132 Abs. 5 TKG).

Mit Schreiben vom 11.7.2017 ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Am 13.7. 2017 teilte das Bundeskartellamt mit, es begrife die konse-
quente Anwendung des neuen DigiNetz-Gesetzes in dem vorliegenden Beschlussentwurf.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schrifisatzli-
chen AuRerungen der Beteiligten im Verwaltungsverfahren, den sonstigen Inhalt der Ver-
fahrensakten sowie die Ausfiihrungen in den Griinden dieser Entscheidung verwiesen.

2 Griinde

Der zulassige Hauptantrag der Antragstellerin ist unbegriindet.

2.1 Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fiir die Entscheidung ist § 77n Abs. 5 TKG i.V.m. § 77i TKG.

2.2 Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen fur die Entscheidung sind im vorliegenden Fall gegeben.

2.2.1 Zustidndigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fur die Entscheidung folgt aus § 77n Abs. 5 TKG
i.V.m. §§ 132 Abs. 2 und 134a TKG. Danach entscheidet die Bundesnetzagentur als nati-
onale Streitbeilegungsstelle in den Fallen des § 77n TKG durch Beschlusskammern. Vor-
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liegend handelt es sich um einen Fall gemaR §§ 77n Abs. 5. V. m. 77i TKG, in dem es um
eine streitige Koordinierung von Bauarbeiten zur Mitverlegung von Komponenten digitaler
Hochgeschwindigkeitsnetze geht.

2.2.2 Verfahren
Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten gemaR § 135 Abs. 1 TKG und
aufgrund éffentlicher miindlicher Verhandlung geman § 135 Abs. 3 Satz 1 TKG.

Die den Beteiligten, sowohl der Antragstellerin und der Antragsgegnerin als auch den
Beigeladenen im Beschlusskammerverfahren geman § 135 Abs. 1 TKG einzurdumenden
Beteiligtenrechte sind gewahrt worden, Stellungnahmen sind eingegangen und berlick-
sichtigt worden. Die Kennzeichnung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen durch die
Antragsgegnerin sind durch die Beschlusskammer (berprift worden. Sie kam zu dem Er-
gebnis, dass der Umfang der Schwarzungen nicht zu beanstanden ist. Bei einer Offenle-
gung hatten die Beteiligten weitgehende Einblicke in Kalkulationen und Geschéftsausrich-
tungen der Antragsgegnerin erhalten. Zu einer Offenlegung dahingehend war die Antrags-
gegnerin nicht verpflichtet.

GemaR §132 Abs.5TKG sind die in der Telekommunikationsregulierung tatigen
Beschlusskammern und Abteilungen (ber die beabsichtigte Entscheidung informiert wor-
den und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Dem Bundeskartellamt ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Zwar sind
Entscheidungen nach § 77n TKG in der Aufzahlung des § 123 Abs. 1 Satz 2 TKG nicht ent-
halten. Allerdings ist insoweit ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers nicht auszu-
schlieBen, mit der Folge, dass in der Aufzahlung immer noch § 77a TKG anstatt § 77n TKG
enthalten ist (vgl. Fademrecht/Fetzer in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, § 123, Rz. 14f.).
Jedenfalls ist eine generelle Betroffenheit auch kartelirechtlicher Fragestellungen — im
konkreten Fall z. B. § 19 GWB - nicht auszuschlieRen, so dass die Beschlusskammer dem
Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat. Dem wurde durch die
Ubersendung der wesentlichen Verfahrensunterlagen und der vorlaufigen Anordnung so-
wie die Ubermittlung des Entscheidungsentwurfs entsprochen. Die Stellungnahme des
Bundekartellamtes lag innerhalb der gesetzlich vorgegebenen Verfahrensfrist vor.

Die Durchftihrung eines Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens auf der Grundlage
von §13 Abs.1i. V. m. § 12 TKG entsprechend bzw. nach § 15 TKG war nicht erforderlich.
Diese Vorschriften gelten fur Entscheidungen im Bereich der Marktregulierung und nicht —
wie vorliegend — bei einer Entscheidung nach Teil 5 des Gesetzes.

2.2.3 Frist

Gemall §77n Abs.5 Satz3TKG entscheidet die Bundesnetzagentur unverziglich,
spatestens aber innerhalb von zwei Monaten, wenn eine Vereinbarung (ber die Koordinie-
rung von Bauarbeiten gema&R § 77i Abs. 2 und 3 TKG streitig ist. Der Antrag der Antragstel-
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lerin ist am 17.5. 2017 bei der Bundesnetzagentur eingegangen, so dass die gesetzlich
vorgesehene Regelfrist spatestens am 17.7.2017 endet. Insofern ergeht die Entschei-
dung fristgerecht.

2.3 Materielle Voraussetzungen

Der Hauptantrag der Antragstellerin ist auf eine Ablehnung einer Koordinierung von
Bauarbeiten gemal § 77i TKG gerichtet. Dieser Antrag ist unbegriindet.

Die Anspruchsvoraussetzungen der §§77n i.V.m. 77i Abs.3TKG liegen vor. Die
Antragstellerin ist verpflichtet, dem zumutbaren Antrag der Antragsgegnerin auf Koordinie-
rung von Bauarbeiten geméaR § 77i Abs. 3 TKG zu transparenten und diskriminierungsfrei-
en Bedingungen stattzugeben.

2.3.1 Anspruchsvoraussetzungen gemaR § 77i Abs. 3TKG
Die Anspruchsvoraussetzungen des § 77i Abs. 3 TKG liegen vor.

Bei der Antragstellerin handelt es sich um die Eigentumerin der im Neubaugebiet
Biegen/Durlacher Weg entstehenden physischen Infrastrukturen fur die offentliche Bereit-
stellung von Telekommunikationsdiensten und anderer Versorgungsleistungen. Sie ist
damit Eigentimerin eines entstehenden offentlichen Versorgungsneizes nach der Be-
griffsbestimmung des § 3 Nr. 16b a) aa) TKG.

Da es sich bei der Eigentimerin um eine Gemeinde handelt, die die Erschliefung tber
einen ErschlieBungstrager indirekt ausfihrt, sind die Bauarbeiten ganz oder teilweise aus
offentiichen Mitteln finanziert. Selbst wenn man davon ausgeht, dass durch Finanzierung
der Bauarbeiten Uber die ErschlieBungsbeitrdge der Anwohner die ,6ffentlichen Mittel* in
Abrede gestellt werden kénnten, so wird hier zum Netzausbau aber eine Beihilfe fir das
realisierte Betreibermodell gewahrt, so dass jedenfalls dadurch das Tatbestandsmerkmal
der aus éffentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten gegeben ist.

Die Antragsgegnerin ist Anbieterin von Telekommunikationsdiensten sowie Eigentimerin
und Betreiberin eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes. Sie hat die Koordinierung
von Bauarbeiten beantragt.

Es wurde ein Antrag Uber die Koordinierung von Bauarbeiten bzw. die angestrebte
Mitverlegung gestellt. Dieser enthielt — zumindest in dem Schreiben vom 16. 11.2015 — Art
und Umfang der zu koordinierenden Bauarbeiten und die zu errichtenden Komponenten
digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze. Die Antragsgegnerin unterbreitete mit dem Angebot
zur ErschlieBung des gesamien Neubaugebiets Biegen/Durlacher Weg ein Angebot zur
Glasfaserbreitbandversorgung und stellte damit die zu errichtende Komponente flr ein
bestimmtes Gebiet klar. Auch beschrieb sie, welche Leistungen von der ESB AG und wel-
che von ihr selbst zu erbringen seien. Insoweit haben alle in § 77i Abs. 2 Satz 2 TKG nor-
mierten Bestandteile eines Koordinierungsantrags vorgelegen. Darliber hinaus hat sie mit
Schreiben vom 1.12.2016 unmittelbar nach Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes einen
Antrag gestellt, der ausdriicklich auf die neue Norm Bezug nimmt.
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2.3.1.1  Zumutbarkeit des Antrags

Der Antrag der Antragsgegnerin ist gemaR §77i Abs.3TKG zumutbar. Die in der
Vorschrift gesetzlich festgelegten Regelbeispiele sind verwirklicht. Eine Anwendung der
Rechtsgedanken aus §77g Abs. 2 TKG auf die Zumutbarkeitsvoraussetzungen kommt
nicht in Betracht. Dem stehen die gesetzgeberischen Wertungen entgegen, wonach das
DigiNetz-Gesetz gerade in der Mitverlegung die Synergien von Tiefbauarbeiten nutzbar
machen und den wettbewerblichen Ausbau weiterer Infrastrukturen ermdglichen will. Dies
entspricht auch den Zielen des TKG, insbesondere den Ausbau von hochleistungsfahigen
offentlichen Telekommunikationsnetzen der nachsten Generation zu beschleunigen und
nachhaltig wettbewerbsorientierte Méarkte zu fordern.

2.3.1.1.1 Zumutbarkeit gemaR § 77i Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 TKG (Regelbeispiel)

Die Vorschrift des § 77i Abs. 3 Satz 2 TKG benennt drei Voraussetzungen, bei deren Vor-
liegen ein Antrag insbesondere als zumutbar anzusehen ist (Regelbeispiel). Diese drei
Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall gegeben.

Fur eine Mitverlegung der Infrastruktur der Antragsgegnerin werden keine zuséatzlichen
Kosten fir die urspriinglich geplanten Bauarbeiten verursacht, wobei eine geringfligige
zeitliche Verzogerung der Planung und geringfugige Mehraufwendungen fir die Bearbei-
tung des Koordinierungsantrags nicht als zusatzliche Kosten der urspringlich geplanten
Bauarbeiten angesehen werden (§ 77i Abs. 3 Satz2 Nr. 1 TKG).

In Erwagungsgrund 25 der Kostensenkungsrichtlinie wird hierzu ausgefilhrt, dass
Antragen zu ,verhaltnismaRigen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen®
stattzugeben ist, bei denen ,z. B. etwaige Zusatzkosten, einschlieBlich der durch Verzdge-
rung verursachten Kosten Uberommen werden und die Anderungen an den urspriingli-
chen Planen minimal sind“ (Erwagungsgrund 25, RL 2014/61/EU v. 15. 3. 2014, ABI. EU
L 155 v.23.5.2014, S.5).

Zwar tragt die Antragstellerin vor, dass die Planungsleistungen des ErschlieBungstragers
ohne parallele Telekommunikations-Netzinfrastruktur kalkuliert gewesen seien und der
ErschlieBungstrager daher Nachforderungen an die Antragstellerin erheben kénne. Dane-
ben mussten auch zuséatzliche Raumressourcen bereitgestellt werden. Dieser Vortrag fiihrt
aber nicht dazu, unzumutbare Zusatzkosten, bezogen auf die urspriinglich geplanten Bau-
arbeiten, anzunehmen. Bei rechtzeitig begonnener Koordinierung hatten die zusatzlichen
Kosten lediglich darin bestanden, weitere Leitungen in die Verlegung mit einzubeziehen,
deren Grofe und Verlauf parallel zu den Ubrigen Versorgungsleitungen hatte berlicksich-
tigt werden kénnen. Die urspriinglich geplanten Bauarbeiten wéaren dadurch nicht wesent-
lich verteuert oder verzégert worden. Uberdies hétte eine Forderung der Antragstellerin
nach einer Ubernahme zusatzlich anfallender Planungskosten durch die Antragsgegnerin
eine diskriminierungsfreie Bedingung im Sinne von § 77i Abs. 3 Satz 1 TKG dargestellt.

Entsprechendes gilt flir den Einwand, es sei eine andere Leitungsfiihrung erforderlich, weil
in den schon bestehenden Grében nicht genug Platz fir eine Mitverlegung sei. Dass
grundsatzlich keine Mitverlegung moglich gewesen ware, weil die ursprunglich geplanten
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Bauarbeiten aufgrund der Mitverlegung erheblich verteuert worden waren, ist vorliegend
nicht festzustellen. Bei rechtzeitiger Mitberticksichtigung waren die urspriinglich geplanten
Bauarbeiten am Versorgungsnetz durch eine Mitverlegung nicht wesentlich beeintréchtigt
gewesen. Insbesondere ist die Frage, inwiefern ggf. zuséatzlich entstehende Kosten durch
breitere Graben oder zuséatzliche Leitungsquerungen nur fur das mitzuverlegende Versor-
gungsnetz angefallen wéren, fir die Zumutbarkeit des Antrags unbeachtlich; sie spielt nur
flr die spéatere Kostenverteilung eine Rolle.

Ziel und Zweck der Regelung ist es, Synergien flr den Ausbau digitaler Hochgeschwindig-
keitsnetze, insbesondere mit Blick auf Tiefbauarbeiten, zu nutzen. Insoweit zielt die Zu-
mutbarkeitserwagung hier auf eine Subjektivierung der Kosten, d. h. dem Erstausbauen-
den eines offentlichen Versorgungsnetzes diirfen keine wesentlichen zusatzlichen Kosten
durch die Mitverlegung entstehen. Gleichzeitig liegt die Eingriffsschwelle dieser Regelung
so hoch, dass die zusatzlich entstehenden Kosten so relevant sein missen, dass auch
Kostenverteilmechanismen sie nicht mehr sinnvoll abfangen kénnen. Dies wére z. B. bei
Folgekosten der Fall, die aufgrund einer sehr groRen Verzdégerung gegeniber der ur-
springlichen Planung durch notwendige Umplanungen entstehen wirden. Das steht aber
vorliegend nicht in Rede. Vielmehr kénnen Kosten und Verzégerungen als Folge davon
entstehen, dass die bereits erfolgten Bauarbeiten noch einmal ,angefasst” werden mis-
sen, um zusatzliche Leitungen verlegen zu kénnen. Bei einer Mitverlegung im Zuge des
ersten Ausbauschrittes ware dies — auch nach den Ausfihrungen der Antragstellerin —
nicht erforderlich gewesen.

Dartiber hinaus spricht die Antragstellerin nur davon, dass die mitzuverlegende Leitung
maglicherweise nicht unmittelbar im gleichen Graben gefuhrt werden kann, sondern daftr
weitere Grében bzw. neue Querungen erforderlich werden wirden. Dies betrifft aber nicht
die urspringlich geplanten Bauarbeiten. Insoweit ist die Voraussetzung des § 77i Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 TKG gegeben.

Die Kontrolle tber die Koordinierung der Bauarbeiten wird durch den Antrag der Antrags-
gegnerin auf Mitverlegung nicht behindert (§ 77i Abs. 3 Satz 2 Nr, 2 TKG).

Es fehlt an einer tragfahigen Argumentation der Antragstellerin, die diesen Einwand
stiitzen wirde. Die bloRRe Behauptung, dass eine Koordinierung behindert werde, weil Net-
zinfrastrukturen mitverlegt werden sollen, die im Rahmen der Entwicklung und Erschlie-
Rung nicht geplant waren, reicht nicht aus. Denn dieser Umstand hatte vor der inzwischen
aufgenommenen Verlegung der Telekommunikationsinfrastruktur der Antragstellerin be-
ricksichtigt werden kénnen. Auch der Einwand, die Kontrolle werde behindert, weil die
Anbindung an die Netzinfrastrukturen sowie Standorte der Antragsgegnerin zusétzlich be-
rticksichtigt werden missten, ist nicht hinreichend belegt. Warum die zusatzliche Anbin-
dung die Kontrolle erschweren wirde, erschlieft sich nicht. Nach dem Versténdnis der
Beschlusskammer ist es mdglich, die bisherigen Bauarbeiten um die ggf. zuséatzlichen
Komponenten unter der weiteren Bauausfiihrungsaufsicht der ESBAG durchfihren zu
lassen. Wenn zusatzliche Leitungsanschllsse an bereits bestehenden Standorten der An-
tragsgegnerin durchgefiihrt werden sollen, so liegen diese im alleinigen Verantwortungs-
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bereich der Antragsgegnerin und waren nicht mehr Bestandteil der allgemeinen Baustel-
lenaufsicht durch die ESB.

Der Koordinierungsantrag wurde rechtzeitig im Sinne des §77i Abs. 3 Satz2 Nr.3TKG
gestellt.

Das Gesetz setzt einen Koordinierungsantrag ,spéatestens einen Monat vor Einreichung
des endgliltigen Projektantrags bei der zustandigen Genehmigungsbehérde® voraus. Die-
se Vorgabe kann allerdings unmittelbar nur fur die Projekte Anwendung finden, die nach
dem Inkraftireten des Gesetzes am 9. 11.2016 (BGBI. | Nr. 52, S. 2473 ff.) ihren Anfang
finden. Bei Projekten, die zum Zeitpunkt des Gesetzes bereits Uber die Projektantragstel-
lung hinausgekommen waren, ist die Vorschrift nach ihrem Sinn und Zweck auszulegen.
Danach kommt es darauf an, dass sich ein Bauprojekt bei Antragstellung noch in einer
Phase befindet, bei der eine Berlicksichtigung der beantragten Mitverlegung nicht mehr
Umplanungen erfordert und Kosten verursacht, als dies bereits in dem (frilheren) Stadium
vor Antragstellung bei der Genehmigungsbehérde der Fall gewesen ware.

Die Antragstellerin gibt zwar an, dass der Projektantrag bereits mit der &ffentlichen
Ausschreibung des Netzbetriebs am 15. 12. 2014 gestellt worden sei bzw. ggf. sogar be-
reits in der Markterkundung vom Frithjahr 2014 gesehen werden kénne. Diese Projekt-
schritte kdnnen allerdings noch keine konkreten Leitungswegeplanungen und spezielle
ErschlieBungsszenarien beinhaltet haben. Aus dem Bebauungsplan geht hervor, dass der
endglltige Satzungsbeschluss gemaR §10 Abs.2 BauGB und §73LBO erst ‘am
19.2. 2016 fur das Neubaugebiet Biegen/Durlacher Weg insgesamt vorlag und insoweit
die Genehmigungen fiir die zu verlegenden Versorgungsleitungen zeitlich auch erst deut-
lich spater anstanden. In der textlichen Fassung des Bebauungsplans ist lediglich festge-
schrieben, dass die Versorgungsleitungen fir Kommunikations- und Niederspannungslei-
tungen unterirdisch zu verlegen sind (Punkt 2.4) und die Flachen tber und neben Lei-
tungstrassen von gréReren Bepflanzungen wie Baumen u. &. freizuhalten sind sowie
Schutzmafnahmen in Form von Schutzrohren oder Trennwanden vorzunehmen sind
(Punkt 3.6). Diese Malinahmen sind aber sehr allgemein gefasst und lassen variable Ge-
staltungen der Leitungsverlegung zu.

Die Antragsgegnerin hat bereits mit Schreiben vom 16. 11. 2015 hinreichend préazisiert,
dass und wie sie ihre geplante Mitverlegung zur ErschlieBung des Neubaugebiets mit
Glasfaserbreitbandversorgung anstrebt. Dies war vor dem Inkrafttreten des DigiNetz-
Gesetzes und damit auch vor der ausdriicklichen Formulierung von § 77i Abs. 3 Satz 2
Nr. 3 TKG. Die Antragstellung kann aber bereits fir diesen friheren Zeitpunkt als fingiert
angesehen werden, da das Schreiben mit seiner Anlage die Information beinhaltete, dass
und wie die Antragsgegnerin eine Koordination von Bauarbeiten anstrebte. Spatestens mit
Schreiben vom 1.12.2016, also unmittelbar nach Inkraftireten des Gesetzes am
9.11. 2016, hat die Antragsgegnerin ihr Vorhaben noch einmal bekréftigt und dabei sogar
ausdricklich den neu in das TKG eingefligten § 77i Abs. 3 TKG in Bezug genommen. Im
Dezember 2016 war aber eine ,Umplanung" bzw. Berlicksichtigung einer weiteren paralle-
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len Leitungsflhrung noch genauso mdéglich wie vor einer ggf. zeitlich friheren Planung flr
die Verlegung der Versorgungsleitungen im Neubaugebiet.

Im Ubrigen war der Antragstellerin durch die Korrespondenz zwischen den streitenden
Parteien spatestens Ende des Jahres 2015 bewusst, dass es einen bereits schriftlich fi-
xierten Mitverlegungswillen der Antragsgegnerin gab. Die Zusatzvereinbarung mit dem
ErschlieBungstrager — welche die Anweisung enthielt, die Verlegung weiterer Telekommu-
nikationsinfrastrukturen nicht zuzulassen — stammt demgemaR auch erst von Mitte Okto-
ber. Dies zeigt, dass die Antragstellerin zu diesem Zeitpunkt — also kurz vor Inkrafttreten
des Gesetzes und nach Vorlage des klar gedulerten Mitverlegungsinteresses — keine wei-
teren Planungsschritte im Hinblick auf eine Koordinierung von Bauarbeiten vornehmen
wollte. Fur den Erschlieungstrager hatte offenbar zu diesem Zeitpunkt noch die Mdoglich-
keit der Berlicksichtigung bestanden, weil es sonst dieser Anweisung nicht bedurft hatte.

Auch insoweit darf die Antragstellung im vorliegenden Fall als rechtzeitig angesehen wer-
den.

2.3.1.1.2 Zumutbarkeit im Ubrigen

Auch aus sonstigen Gesichtspunkten ergeben sich keine Anhaltspunkie daflr, dass der
Koordinierungsantrag der Antragsgegnerin trotz der Verwirklichung der in §77i Abs.3
Satz2 Nr. 1 bis 3TKG genannten (kumulativ zu erfiillenden) Regelbeispiele unzumutbar
ist.

Unzumutbarkeit wegen Antragstellung zu Nullkosten

Eine Unzumutbarkeit des Antrags ist nicht schon deswegen anzunehmen, weil der Antrag
keine ausdriickliche Bereitschaft zur Ubernahme von bauseits entstehenden Kosten ent-
halt.

Die Beigeladene zu 4 ist der Ansicht, die Unzumutbarkeit des hier zugrundeliegenden
Kaoordinierungsantrags der Antragsgegnerin kénne moglicherweise schon darin begriindet
liegen, dass sie unterstellte, eine Mdoglichkeit der Mitverlegung zum Preis von null Euro
bzw. ohne Beteiligung an den Kosten haben zu kénnen. Selbst wenn man unterstellt, dass
die Antragsgegnerin einen solchen Antrag tatsachlich zu ,Nullkosten® gestellt hatj—.
. begrindet dies noch nicht die

Unzumutbarkeit des Antrags.

Vielmehr ist es im allgemeinen Geschéftsverkehr durchaus blich, zunachst mit einer Art
,Hochstforderung” auf das Gegentliber zuzugehen, um dann im weiteren Verhandlungswe-
ge eine einvernehmliche Lésung Uber die entstehenden Kosten und deren Ubernahme zu
erreichen.

Darliber hinaus erfolgte zu keinem Zeitpunkt eine Reaktion der Antragstellerin auf dieses
Angebot der Antragsgegnerin, wonach eine Koordinierung der Bauarbeiten in Betracht
kommen kénne und ,nur’ die Kostenlibernahme streitig ware. Vielmehr war spatestens mit
Abschluss des Ergénzungsvertrags mit der ESB AG sowie den klaren Auerungen gegen-
iber der Antragsgegnerin offenkundig, dass fur die Antragstellerin Uberhaupt keine Koor-
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dinierung von Bauarbeiten (ungeachtet dessen wie sie auch beantragt gewesen wére) in
Frage kommt. Eine Unzumutbarkeit aufgrund eines Antrags zu ,Nullkosten® scheidet daher
aus.

Hoheitliche Stellung der Antragstellerin als besonderes Zumutbarkeitskriterium

Das von der Antragsgegnerin eingebrachte Argument, wonach aus der hoheitlichen
Stellung der Antragsgegnerin eine besondere Ricksichtnahmepflicht folgen soll, die —
quasi ,automatisch® — dazu fihren musse, dass der Koordinierungsantrag eines Dritten
immer positiv zu bescheiden sein soll, ist auf Basis der gesetzlichen Regelung abzu-
lehnen.

Durch die neu geschaffene Systematik des DigiNetz-Gesetzes implementierte der
Gesetzgeber dementgegen eine eigene Logik, die einen Interessenausgieich schaffen soll
zwischen den Interessen der betroffenen Eigentimer oder Verleger von Infrastruktur und
dem Interesse des mdglichst flachendeckenden Ausbaus eines digitalen Hochgeschwin-
digkeitsnetzes. Gerade die Vorschrift des § 77i Abs. 3 TKG zeigt, dass diejenigen Eigen-
timer oder Betreiber offentlicher Versorgungsnetze, die ganz oder teilweise aus offentli-
chen Mitteln finanziert werden, bestimmten zusatzlichen Pflichten unterliegen. Nur
dadurch, dass hier Uberhaupt Gelder der 6ffentlichen Hand in Rede stehen, kommt ein
erhdhtes Zumutbarkeitskriterium zu Anwendung, wonach zumutbaren Antragen stattzuge-
ben ist. Es ware jedoch ein Zirkelschluss zu glauben, dass in diesen Féllen eine hinrei-
chende Zumutbarkeit allein schon darin bestiinde, dass ein Dritter einen Koordinierungs-
antrag an die offentliche Hand richtet. Ware diese Auffassung richtig und einem Antrag
gegen die 6ffentliche Hand automatisch stattzugeben, wére es gar nicht notwendig, Gber-
haupt Regelungen zur Zumutbarkeit zu treffen (argumentum ad absurdum). Aus der Ge-
setzesformulierung selbst geht mithin hervor, dass eine Zumutbarkeit trotz Vorliegen eines
Antrags eines Dritten noch geprift und bejaht werden muss.

Die Antragstellerin tritt in der vorliegenden Konstellation als Wirtschaftssubjekt auf,
welches sich offentlicher Mittel zum Bau bedient. Daher hat sie die Riicksichtnahmepflich-
ten zu erfullen, die der Gesetzgeber fur Bauleistungen mit o6ffentlichen Mitteln in § 77i
Abs. 3 TKG speziell vorsieht.

Der von der Antragstellerin daneben als Argument angefiihrte Gewahrleistungsauftrag des
Bundes nach Art. 87f Abs. 1 GG, der sich hier darin konkretisieren soll, dass ein Infrastruk-
turwettbewerb, wie er hier gefordert wird, nur dann zulédssig sein kann, wenn er auch die
erforderliche Flachendeckung bewirkt — was nur durch ein Angebot flaichendeckender
Breitbanddienste der Fall sei —, tragt flr die Argumentation des § 77i TKG in diesem Fall
nicht. Die Uberlegungen der Antragstellerin zur Flachendeckung kénnten — wenn tber-
haupt — im Beihilferecht eine Rolle spielen, weswegen vermeintlich ,unattraktive” Erschlie-
Rungen staatlich gefordert werden kénnen. Dies bedeutet aber nicht, dass durch diese
Anforderungen die ldee des DigiNetz-Gesetzes zur Maximierung des kollektiven Nutzens
bei anstehenden Bauarbeiten von 6ffentlich geférdertem Breitbandausbau ins Leere ge-
hen. Vielmehr wird von der Antragstellerin ein Szenario entworfen, wonach es zu keiner
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Erschliefung Uber Betreibermodelle mehr kommen und dadurch eine Fldchendeckung
zukiinftig nicht mehr erreicht werden kénnte, wenn eine Pflicht zur Koordinierung von Bau-
arbeiten besteht. Ein solches Szenario — ob in Ganze oder in Teilen — kdme aber nur dann
zum Tragen, wenn nicht gleichzeitig das Korrektiv der Kostenlibernahme greifen wiirde.
Hier lasst sich Uber die Bedingungen und Regelungen der Koordinierung ein Ausgleich
schaffen, um keine Fehlanreize zu setzen. Insoweit greift das grundgesetzlich bemiihte
Argument der sonst drohenden, nicht mehr zu gewahrleistenden Fldachendeckung nicht
durch.

Sinn und Zweck der Regelungen des DigiNetz-Gesetzes

Die Zumutbarkeit des Antrags ergibt sich auch aus Sinn und Zweck der Regelungen des
DigiNetz-Gesetzes.

Die Antragstellerin stitzt ihre Auffassung, der Koordinierungsantrag sei unzumutbar, vor
allem auf den Sinn und Zweck der Regelungen des § 77i TKG und die damit einhergehen-
den Ziele des DigiNetz-Gesetzes. Nach ihrem Daflrhalten reiche das vorangegangene,
offene und transparente Auswahlverfahren und die daraus resultierende Bereitstellung
eines diskriminierungsfreien Open Access Uber Vorleistungsprodukte fiir alle Wettbewer-
ber aus, um hier die gesetzgeberischen Ziele zu verwirklichen. Als Beleg fur ihre Auffas-
sung zieht sie vor allem die Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 77g Abs. 2 Nr.7 TKG
heran. Dort wird auf die mdglichen Ineffizienzen einer Vervielfachung von Infrastruktur
verwiesen und zum Beispiel ausgefiihrt, dass ,nicht jede Mitnutzung unabhéngig von den
durch sie verursachten Aufwendungen im gesamtgesellschaftlichen Interesse liegt" (BT-
Drs. 18/8332, S. 48).

Diese Aussagen beziehen sich aber auf die Mitnutzung passiver Netzinfrastrukturen, bei
der die Ineffizienzen bereits darin bestehen, dass ein schon bestehendes funktionierendes
Netz vorliegt und es zu einem ,Aufbruch” dieser Systeme k&dme, wenn man eine zusatzli-
che Infrastruktur schaffen wirde. Insoweit waren die Aufwendungen dabei per se hoher
und wiirden das gesamtwirtschaftliche Interesse anders belasten als dies bei einer Situati-
on gegeben ist, bei der Bauarbeiten sowieso durchgeflihrt werden — sei es wie vorliegend
bei einer komplett neuen ErschlieBung oder auch bei anderen Bauarbeiten, bei denen ein
solcher ,Aufbruch" (z. B. im Stralenbereich) sowieso vorgesehen ist. Insoweit unterschei-
det sich die Situation bei der Mitnutzung bereits erheblich von der bei der Mitverlegung
bzw. Koordinierung von Bauarbeiten. Dort ist von Gesetzes wegen gerade das Augenmerk
auf die zu nutzenden Synergien im Baubereich gelegt.

Der Gesetzgeber hat ausweislich der Gesetzesmaterialien zum DigiNetz-Gesetz vor allem
die Ziele der Kostensenkungsrichtlinie vor Augen gehabt (,Senkung der Kosten flr den
Auf- und Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze", BT-Drs. 18/8332, S. 1). Die Kos-
ten, vor allem der Hoch- und Tiefbauarbeiten, die einen erheblichen Anteil der Investitions-
kosten bilden, kénnen danach signifikant gesenkt werden, ,wenn Ineffizienzen beim Infra-
strukturausbau beseitigt und Chancen zur Nutzung existierender passiver Netzinfrastruktu-



73.

74,

75.

18

ren ergriffen werden" (BT-Drs. 18/8332, S. 1). Nach weiteren Ausflihrungen konstatiert der
Gesetzgeber:

.Da Tiefbaukosten tiber 80 Prozent der Netzausbaukosten ausmachen, liegt einer
der Schwerpunkte der Kostensenkungsrichtlinie und des DigiNetzG auf Erleichte-
rungen bei der Planung und Ausfihrung von Tiefbauarbeiten. Ziel ist es, durch eine
Begrenzung dieser Kosten den Netzinfrastrukturausbau effizienter zu gestalten.
Dafiir sollen Ineffizienzen des Netzinfrastrukturausbaus minimiert werden, indem
bestehende passive Infrastrukturen wie zum Beispiel Leitungsrohre, Leerrohre,
Einstiegsschédchte, Masten und Antennenanlagen gemeinsam genutzt werden.
Engpésse aufgrund mangeinder Koordinierung der Bauarbeiten kénnen somit be-
hoben werden.” (BT-Drs. 18/8332, S. 41).

Wenn der Gesetzgeber an anderer Stelle ausfihrt, dass im Hinblick auf eine ,gesetzliche
Inanspruchnahme &ffentlicher Versorgungsnetze in Form von Mitnutzung" der ,Rechtferti-
gungsgrund" entfallt, ,sobald in einem Ausbaugebiet bereits Glasfasernetze bestehen” und
es ,ganzlich an einer Rechtfertigung staatlicher Eingriffe in den Netzausbau” fehle, wenn
,das bestehende Glasfasernetz zudem Wettbewerbern Zugang zu nachgefragten Netz-
dienstleistungen auf Basis diskriminierungsfreier und angemessener Entgelte® biete, so
werden damit keine Aussagen dazu getroffen, wie die Sachlage zu beurteilen ist, wenn
noch kein bestehendes Netz vorhanden ist. Vielmehr finden sich in der Gesetzesbegriin-
dung Ausfilhrungen, dass ,die freiwillige Gewahrung weiterhin mdglich® bleibt und dies
einen ,zuséatzlichen Anreiz fur Investitionen in offene Glasfasernetze® darstelle (BT-Drs.
18/8332, S.48f.). Insoweit geht der Gesetzgeber offenbar davon aus, dass es hier um
bestehende und getétigte Investitionen in bereits verlegte und funktionierende Infrastruktur
geht und fur andere Situationen, in denen dies noch nicht der Fall ist (also bei der Mitver-
legung), weiter ein Anreiz flr Investitionen erhalten bleiben soll. Im Hinblick auf die Mitver-
legung ist kein entsprechender Schutzgedanke erkennbar und die Strukturen von Mitnut-
zung und Mitverlegung sind insofern im Gesetz auch unterschiedlich angelegt.

Die Kostensenkungsrichtlinie selbst geht bei ihrer Begriindung vor allem von bestehenden
Ineffizienzen aus und spricht davon, dass ,Engpéasse aufgrund mangelnder Koordinierung
von Bauarbeiten" zu ,hohen finanziellen Hirden” fihren. Wenn man vor allem die ,kosten-
intensiven Hoch- und Tiefbauarbeiten” begrenzt, lieRe sich der Ausbau der Breitbandnet-
ze effizienter gestalten” (Erwagungsgriinde 7 und 8, RL 2014/61/EU v. 15. 5. 2014, ABI. EU
Nr.L 155 v.23.5.2014, S. 2). Interessanterweise sieht die Kostensenkungsrichtlinie den
Gedanken des ,Uberbaus® gar nicht vor, sondern stellt in Art. 3 Abs. 3 lediglich auf die
Maglichkeit der Versagung bei der Verfligbarkeit tragfahiger Alternativen ab (umgesetzt in
§77g Abs.2 Nr.8 TKG). Der européische Gesetzgeber geht damit in seinem Ansaiz of-
fenbar noch ausdriicklicher davon aus, dass eine Uberbausituation nicht automatisch zur
JUnzumutbarkeit* des Koordinierungsantrags fithren kann. Er konstatiert vielmehr, die Ko-
ordinierung von Bauarbeiten kénne ,zu betrichtlichen Einsparungen® fithren und die ,Un-
annehmlichkeiten in dem Gebiet* gering halten (Erwagungsgrund 24, RL 2014/61/EU
v.15.5,2014, ABI.EU Nr, L155 v, 23.5, 2014, S. 5).

Erganzend fihrt er dazu in geradezu auffalliger Klarheit und Absolutheit in Erw&gungs-
grund 25 aus:
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.Bei ganz oder teilweise aus éffentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten sollte das
Ziel sein, den kollektiven Nutzen zu maximieren, indem die positiven externen Ef-
fekte dieser Arbeiten fiir alle Bereiche genutzt und gleichberechtigte Méglichkeiten
zur gemeinsamen Verwendung der bestehenden und geplanten physischen Infra-
strukturen im Hinblick auf den Ausbau elekironischer Kommunikationsnetze ge-
wéhrleistet werden. Soweit der Hauptzweck der ffentlich finanzierten Bauarbeiten
nicht beeintréachtigt wird, sollte der Netzbetreiber, der die betreffenden Bauarbeiten
direkt oder indirekt (...) ausfiihrt, friihzeitigen und zumutbaren Antrdgen auf Koor-
dinierung des Baus von Komponenten von Hochgeschwindigkeitsnetzen fir die
elektronische Kommunikation (....) zu verhéaltnisméRBigen, nichtdiskriminierenden
und transparenten Bedingungen stattgeben.”

76. Diese Argumentation zeigt, dass auch der europaische Gesetzgeber als oberste Pramisse

77.

78.

79.

fur die Koordinierung von Bauarbeiten die Maximierung des kollektiven Nutzens sowie die
Nutzung der positiven externen Effekte der Arbeiten fur alle Bereiche ansieht. Es geht da-
bei immer um gemeinsame Nutzung von Synergien in Bezug auf Bauarbeiten und den
damit einhergehenden gesamtwirtschaftlichen Effizienzgewinn. Im vorliegenden Fall kon-
kretisiert sich dies durch ein aus der Duplizierung bzw. Vervielfaltigung der vorhandenen
Infrastruktur mogliches Mehr an Wettbewerb zum Nutzen der Endkunden sowie eine breite
ErschlieRung mit digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen. Die Ziele der gesetzgeberischen
Vorgaben werden somit erflillt.

Das diskriminierungsfreie Angebot eines Open Access mittels Vorleistungsprodukien
durch den Netzbetreiber ist zwingende Bedingung fiir das Aufsetzen eines Betreibermo-
dells mit staatlicher Forderung. Daraus ergeben sich aber keine Auswirkungen auf die
Entscheidung Uber den hier in Rede stehenden Mitverlegungs- und Koordinierungsan-
spruch. Der Gesetzgeber trifft im DigiNetz-Gesetz Entscheidungen zur Verlegung von Inf-
rastruktur und keine wettbewerblichen Regelungen tber Vorleistungsprodukte. Zwar be-
steht in §77g Abs. 2 Nr. 6 TKG ein Versagungsgrund hinsichtlich der Mitnutzung bereits
bestehender Infrastruktur. Eine Ubertragung des Rechtsgedankens auf die Mitverlegung
ist aber nicht moglich (siehe dazu ausfiihrlich Rz. 111ff.). Sobald es sich um ein Gebiet
handelt, in dem noch keine hinreichende Infrastruktur vorhanden ist, sollen nach der ge-
setzlichen Wertung andere Mechanismen greifen. Ein Vorleistungsprodukt reicht insoweit
nicht aus, die Mitverlegung weiterer Infrastrukturen in einem neu zu erschlieenden Aus-
baugebiet zu verhindern.

Das infolge dieser Wertung entstehende breitere (Infrastruktur)Angebot ist dem entgegen
vorteilhaft, um zu einem wettbewerblicheren Umfeld zu flihren. Die ,Erstausbaumdglichkei-
ten", die das DigiNetz-Gesetz ohne Zweifel férdern und starken will, stehen insofern nicht
allein, sondern sind immer auch in Ergénzung anderer wettbewerblicher Regelungen und
Zielvorstellungen zu sehen.

Insoweit reicht das Angebot eines Open Access mittels Vorleistungsprodukten hier nicht
aus, um die gleiche Zielvorstellung auch im Hinblick auf die entstehenden breiteren Mog-
lichkeiten bei einer Mitverlegung zu erreichen. Durch den hieraus resultierenden Infrastruk-
turwettbewerb sinkt die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen. Dies ist schon deshalb
vorzuziehen, weil damit der spater gegebenenfalls vorliegende Bedarf an regulatorischen
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Eingriffen in den Markt sinkt. In der volkswirtschaftlichen Betrachtung stehen deshalb die
erzielbaren Effizienzgewinne Uber den Schutzinteressen der Antragstellerin.

Auch der Gedanke des Versagungsgrundes aus §77g Abs.2 Nr.7 TKG findet keine
Anwendung. Nahere Ausfiihrungen dazu erfolgen unter Rz. 111.

Anhand der Begriindung zu § 77i TKG zeigt sich auRerdem noch folgende gesetzgeberi-
sche Zielsetzung im Hinblick auf die Koordinierung von Bauarbeiten:

,Die Koordinierung von Bauarbeiten mit dem Ausbau digitaler Netzinfrastruktur
kann zu belrédchtlichen Einsparungen von ansonsten notwendigen separaten Tief-
bauvarbeiten fiihren. Zudem kénnen Beeintréchtigungen ftr Anlieger und Verkehrs-
teilnehmer durch aufeinanderfolgende oder parallele Bauarbeiten im Ausbaugebiet
minimiert werden. Diese vermeidbaren Beeintréchtigungen bieten nicht nur ein
groRes 6konomisches Einsparpotential; sie stellen auch ein in der Praxis stéandiges
Argernis fiir Anliegerinnen und Anlieger dar. Zudem kénnen durch die Vermeidung
unnétiger zusétzlicher Bauarbeiten umweltpolitische Zielvorstellungen im Bereich
des Immissions- und insbesondere des Larmschutzes verwirklicht werden.” (BT-
Drs. 18/8332, S. 50)

Ausweislich dieser Begriindung stellen die Vorschriften des DigiNetz-Gesetzes an dieser
Stelle also nicht nur auf wettbewerbliche Uberlegungen ab, sondern auch auf Gedanken
des umweltrechtlichen Immissions- und Larmschutzes in Bezug auf mogliche, sonst an-
stehende weitere Bauarbeiten. Dies entspricht auch den oben schon angefiihrten Gedan-
ken der Kostensenkungsrichtlinie. Insoweit die Antragstellerin hiergegen einwendet, dass
weitere Leitungen zu mehr Aufbruchmaglichkeiten fihrten, weil zusatzliche Wartungs- und
Entstérungsarbeiten notwendig werden koénnten, so ist dem entgegenzuhalten, dass sich
diese Bauarbeiten insbesondere in den ersten Jahren in einem sehr Uberschaubaren und
kleinen Rahmen halten durften und auch fur das jetzt schon bestehende Tragernetz der
Antragstellerin anfallen kénnen. Warum das Netz der Antragsgegﬁerin sich als stéranfalli-
ger als dasjenige der Antragstellerin erweisen sollte, ist nicht dargelegt. Durch die Koordi-
nierung der Bauarbeiten ist es auch méglich, bauliche MaRnahmen zu ergreifen, um das
ggf. bestehende Risiko zu minimieren.

Die Ausfiihrungen in den Gesetzesmaterialien zu Sinn und Zweck des DigiNetz-Gesetzes
widersprechen insofern nicht der Zumutbarkeit eines Koordinierungsanspruchs im konkre-
ten Fall.

Ziele des TKG insgesamt — Spiegelung an § 19 GWB

Auch die Regulierungsziele und -grundsédtze des TKG, die in die Entscheidung mit
einflieen, widersprechen nicht der Zumutbarkeit eines Koordinierungs- und Mitverle-
gungsanspruchs.

Das Telekommunikationsgesetz geht gemaR §1TKG von dem Grundgedanken aus,
.durch technologieneutrale Regulierung ... Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation
und leistungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern und flachendeckend
angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewahrleisten®. GemaR §2TKG
konkretisiert sich dieses allgemeine Ziel im vorliegenden Fall insbesondere in der Wah-
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rung der Verbraucherinteressen, Dienste ihrer Wahl zu nutzen (§2 Abs. 1 Nr. 1 TKG), in
der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs und der Forderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Markte der Telekommunikation, so dass den Nutzern ein grotmaglicher
Nutzen in Bezug auf Auswahl, Preis und Qualitat erbracht wird (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 TKG) so-
wie in der Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsfahigen 6ffentlichen Telekom-
munikationsnetzen der nachsten Generation (§2 Abs. 1 Nr. 5 TKG). Spiegelt man diese
Ziele einer Regulierung des Telekommunikationsmarktes nun an den Zielen des DigiNetz-
Gesetzes und an der allgemeinen wettbewerblichen Regulierung und dem Grundgedan-
ken des § 19 GWB, so kommt diesen Zielen im vorliegenden Fall ein Vorrang gegenlber
einem den Infrastrukturwettbewerb ausschlieRenden Ausbaubestreben der offentlichen
Hand zu.

Das DigiNetz-Gesetz hat primé&r das Ziel, einen flachendeckenden Aufbau von Hochge-
schwindigkeitsnetzen in Deutschland zu férdern und die Kosten dafiir zu senken. Dieses
Ziel soll u. a. durch Vorschriften erreicht werden, die zum einen eine erhéhte Transparenz
bereits verlegter Trassen fordern und zum anderen auch bestimmte Mitverlegungsansprii-
che bzw. Koordinierungsanspriiche verpflichtend festschreiben. All diesen Vorschriften
liegt der Gedanke zugrunde, den Ausbau ziigig und effizient voran zu treiben. In diesem
Sinne sollten naturgemal auch Investitionsanreize nicht beeintrachtigt werden und Aus-
bauszenarien nicht verhindert werden.

Im Rahmen des DigiNetz-Gesetzes spielt diese Zielabwdgung daher ebenfalls eine groRe
Rolle. Zwar steht immer das Ziel des zlgigen und effizienten Netzausbaus im Vorder-
grund, was z. B. auch in der Kostenregelung des § 77n Abs. 2 TKG (,einen angemessenen
Aufschlag als Anreiz fur Eigentiimer oder Betreiber offentlicher Versorgungsnetze zur Ge-
wahrung der Mitnutzung") zum Ausdruck kommt. Allerdings werden solche Anreizmecha-
nismen eben vor allem bei der Kostenfrage eine Rolle spielen und nur dort sind sie auch
explizit vom Gesetzgeber vorgesehen. Daneben ist der Bundesnetzagentur bei Entschei-
dungen Uber die Mitnutzung explizit mit aufgegeben, die allgemeinen Regulierungsziele zu
berlicksichtigen (§ 77n Abs. 3 TKG).

Auch wenn man aus der expliziten Bezugnahme der Ziele in § 77n Abs. 3 TKG herleiten
kénnte, dass im Umkehrschluss bei allen anderen Vorgaben die allgemeinen Ziele nicht zu
berlicksichtigen wéren, so ist dies von Seiten des Gesetzgebers so nicht angelegt. Viel-
mehr intendiert die ausdrickliche Bezugnahme auf die Regulierungsziele in §77n
Abs. 3 TKG, dass insbesondere bestehende Regulierungsentscheidungen einzubeziehen
sind. Hier wird konkret an eine ,Berlicksichtigung von Entgelt- und Tarifstrukturen” ge-
dacht, ,die eingefuihrt wurden, um eine Mdglichkeit zur Deckung der durch Regulierungs-
auflagen bedingten Kosten zu gewahrleisten” (BT-Drs. 18/8332, S. 56). Das bedeutet aber
nicht, dass die Regulierungsziele bei den anderen Vorschriften nicht heranzuziehen wa-
ren. Im Gegenteil bedeutet diese konkrete Ausformulierung in einer speziellen Regelung
nur, dass auch insgesamt eine Berlicksichtigung der Regulierungsziele intendiert ist, da
die ganze Gesetzessystematik sonst unterlaufen werden wirde.
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In diesem Kontext ist zu konstatieren, dass durch die konkrete Streitigkeit mindestens drei
Regulierungszielen erhebliches Gewicht zukommt.

= Durch den Ausbau paralleler Infrastrukturen kommt es zu einer Forderung der nachhal-
tig wettbewerbsorientierten Markte. Dieses Mehr an Wettbewerb und die groRere
Wertschopfungstiefe gewahrleisten ein vielfaltigeres Angebot in Bezug auf Auswahl,
Preis und Qualitat.

= Durch die Méglichkeit, mehrere Infrastrukturen im Rahmen von koordinierten Baumag-
nahmen mit zu verlegen, werden die Verbraucherinteressen in besonderem Malle ge-
wahrt, weil den Verbrauchern eine gréflere Auswahl an (Infrastruktur)Anbietern zur
Verfligung gestellt werden kann.

= Daneben kann es zu einer Beschleunigung des Ausbaus eines hochleistungsfahigen
offentlichen Telekommunikationsnetzes der nachsten Generation kommen.

Dagegen lasst sich einwenden, dass maglicherweise der Ansatz des DigiNetz-Gesetzes
zum flachendeckenden Ausbau hier nicht in Einklang mit diesen wettbewerblichen Zielen
gebracht werden kann, da Investitionsanreize fir den Ausbau verloren gehen, wenn es
sich nicht um ein vor Wettbewerb geschiitztes Netz handeln kann. Der Schutz des Aus-
baus von Infrastruktur vor Wettbewerb findet seine Grenze in Konstellationen, in denen
das Ausbauinteresse mit einer Wettbewerbssituation zusammentrifft. Vielmehr wird hier
durch die moglichen Kostenregelungen des DigiNetz-Gesetzes ein Korrektiv geschaffen,
um zu einem Interessenausgleich zwischen den verschiedenen Zielen zu kommen.

Dies entspricht auch dem Vorschlag der Europdischen Kommission flr eine Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates Uiber den Europédischen Kodex flr die elektroni-
sche Kommunikation. Denn in Erwagungsgrund 174 wird zuerst die Abwagung der Inte-
ressen der ,Verpflichtung zur Gewahrung des Infrastrukiurzugangs® als ,angemessenes
Mittel zur Belebung des Wettbewerbs™ anerkannt. Zwar wird dort auch ausdrlcklich fest-
gehalten, dass die nationale Regulierungsbehodrde ,die Rechte eines Infrastruktureigenti-
mers zur kommerziellen Nutzung seines Eigentums fiir eigene Zwecke und die Rechte
anderer Diensteanbieter auf Zugang zu Einrichtungen, die sie zum Erbringen konkurrie-
render Dienste bendtigen, gegeneinander abwiegen® misse (Erwdgungsgrund 174,
KOM (2016) 590 final v. 12.10.2016). Sodann wird im Erwagungsgrund 175 allerdings
ausdriicklich darauf verwiesen, dass ,in geografischen Gebieten, in denen kinftig vom
Ausbau zweier Zugangsnetze auszugehen ist®, es wahrscheinlicher ist, ,dass die Endnut-
zer aufgrund des Infrastrukturwettbewerbs von Verbesserungen der Netzqualitat profitie-
ren werden als in Gebieten, in denen weiterhin nur ein Netz zur Verfligung steht.” (Erwa-
gungsgrund 175, KOM (2016) 590 final v. 12. 10. 2016).

Diese Erwagungsgriinde stehen zwar im Kontext zur Gewahrung von Ausnahmen von der
Ex-Ante-Regulierung, sie kénnen aber durchaus auch an der vorliegenden Situation des
DigiNetz-Gesetzes gespiegelt werden. Denn auch in dieser ist das Spannungsverhaitnis
zwischen dem vorherigen Eingreifen eines Regulativs oder der Méglichkeit der Entfaltung
eines freien Wettbewerbs gegeben. Insoweit lassen sich die Grundiiberlegungen Ubertra-
gen und fuhren zu einer vergleichbaren Wertung.
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Der Ausschluss von Wettbewerb eignet sich allenfalls dann als Investitionsanreiz, wenn
ein solcher mit keiner anderen Malinahme (z. B. Kostenteilungsregelungen) geschaffen
werden kann. Es ist nicht Sinn und Zweck eines Ausbaugesetzes, neuen monopolistischen
Strukturen Vorschub zu leisten. Dies wollte auch der Gesetzgeber offenbar nicht, indem er
die Regulierungsbehdrde weiterhin auf inre Zielvorgaben verpflichtet.

Diese Wertung der gesetzlichen Ziele hat auch Bestand, wenn man berticksichtigt, dass
die Antragstellerin dafiir gesorgt hat, dass tber ein Vorleistungsprodukt ein diskriminie-
rungsfreier Open Access zur Verfligung gestellt wird, Diese Vorgabe war schon aus der
beihilferechtlichen Verpflichtung heraus zu erfillen. Im Ubrigen handelt es sich im Ver- .
gleich zur Mitverlegung eigener Infrastruktur wettbewerblich betrachtet nicht um ein
gleichwertiges Produkt, da unterschiedliche Wertschopfungstiefen existieren. Es bleibt der
unternehmerischen Freiheit und damit letztlich auch dem Wettbewerb tiberlassen, welche
Investitionen flr einen bestimmten Ertrag getatigt und welche Risiken eingegangen wer-
den sollen. Insoweit ist hier tatsachlich auch der Aufbau einer parallelen Infrastruktur der
wettbewerblich tragende Gedanke flir die gesetzlichen Ziele. Insoweit wird auch auf die
Ausfihrungen zur NichtUbertragbarkeit des Versagungsgrundes aus §77g Abs. 2
Nr. 8 TKG unter Rz. 111 ff. verwiesen.

Letztlich handelt es sich im konkreten Fall auch um eine spezielle Form der Wettbewerbs-
streitigkeit gemak TKG, die, wie das Landgericht Mannheim zutreffend ausfiihrt, insoweit
als lex specialis einer allgemeinen wettbewerblichen Streitigkeit um § 19 GWB vorgeht.
Auch wenn § 19 GWB insoweit nicht unmittelbar zur Anwendung kommt, so findet der in
ihm wohnende Grundgedanke in der Auslegung der Anwendbarkeit der Vorschriften des
DigiNetz-Gesetzes sowie der in Bezug genommenen allgemeinen Regulierungsziele des
TKG seine Auspragung.

Infrastrukturwettbewerb versus Investitionsanreize

Dem Infrastrukturwettbewerb kommt im vorliegenden Fall eine besondere Bedeutung zu
als er die Investitionsanreize nicht schmalert oder behindert.

In der Frage der Mitverlegung im vorliegenden Fall tritt — wie bereits in der vorlaufigen
Anordnung unter Rz. 47 kurz ausgefithrt — ein Zielkonflikt in dem Sinne auf, als die Mitver-
legung paralleler Infrastrukturen — ohne eine volkswirtschaftlich gegebenenfalls ineffiziente
Duplizierung von Tiefbauarbeiten — einerseits einen erheblichen Beitrag zu Férderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte bzw. sich selbst tragenden, perspektivisch nicht
mehr auf Regulierung angewiesenen Wettbewerbs leistet; andererseits aber auch die Be-
schleunigung des Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen konterkariert werden kann,
indem - im Fall nicht wettbewerbskonformer Preise — die Anreize fur eine ErsterschlieRung
erheblich sinken kénnten.

Um Letzteres zu verhindern, mussen bei der Feststellung der Mitverlegungskonditionen im
Hinblick auf TK-Netzbetreiber bzw. -Infrastruktureigentimer die Rickwirkungen auf die
Anreize zum flachendeckenden Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen beriicksichtigt
werden. Denn im Rahmen der Gewahrung von Mitverlegungsmdglichkeiten sollie zwar die
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Option auf so viel Infrastrukturwettbewerb wie moéglich geschaffen werden, aber nur, so-
weit hierdurch die Anreize flr ErsterschlieBung bzw. Tiefbauarbeiten nicht unangemessen
—d. h. Uber das wettbewerbsinhirente MaR hinaus — beeintrachtigt werden.

Die Entscheidung tUber das Bestehen eines Koordinierungsanspruchs findet daher ihre
zwingende Ergédnzung in einer angemessenen Kostenentscheidung, welche die wettbe-
werblichen Interessen hinreichend in Ausgleich zu den bestehenden Investitionsanreizen
bringt. Einen generellen Ausschluss im Rahmen der Zumutbarkeit der Mitverlegung kann
und darf es aber an dieser Stelle nicht geben.

Der Gesetzgeber bringt durch die Aufnahme einer ausdriicklichen Verpflichtung der
Verlegung eines Hochgeschwindigkeitsnetzes bei der Erschliefung von Neubaugebieten
gemal §77i Abs.7 TKG (Sicherstellungsverpflichtung) auch zum Ausdruck, dass die 6f-
fentliche Hand hier durch Kostenlibernahmen generell gefordert ist. Insoweit geht die Ver-
pflichtung der 6ffentlichen Hand zum Ausbau Uber das fur Privatpersonen geltende Man
hinaus und kann nicht an den sonst tblichen Argumenten in der Abwagung zwischen zwei
wettbewerblichen Konkurrenten gemessen werden.

Nach Ansicht der Antragstellerin soll das Interesse der Allgemeinheit (nur) durch eine
Ablehnung eines Koordinierungsantrags gewahrleistet sein, da so den Zielen eines schnel-
len und effizienten Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen entsprochen werde. Nur so
kame es weiterhin zu Investitionen in Infrastruktur im Rahmen von Betreibermodellen, die
bei einer gegenteiligen Entscheidung wohl zukinftig nicht mehr aufgesetzt werden wir-
den, da das Investitionsrisiko als zu hoch bewertet werden wiirde.

Einen Ausschluss von Infrastrukturwettbewerb wie ihn die Antragstellerin hier anstrebt,
kann es auch im Rahmen des DigiNetz-Gesetzes nicht geben. Ob und inwieweit diese
Beflirchtung eintreten wird, hangt sehr stark von den Anreizmechanismen der Kostenent-
scheidung ab. Kommt es zu einer interessengerechten Kostenentscheidung, besteht auch
weiterhin ein Anreiz fur Investitionen, und zwar auch als Erstausbauer. Einen dariiber hin-
ausgehenden wettbewerblichen Schutz wollte das DigiNetz-Gesetz nicht schaffen; dies .
entspricht auch nicht der Interessenlage der Allgemeinheit.

Ziel ist vielmehr der rasche, flichendeckende und effiziente Ausbau von Hochgeschwin-
digkeitsnetzen. In diese Betrachtung sind neben den reinen Ausbaukosten und weiteren
Kosten und Belastungen — wie z. B. durch mehrere nacheinander stattfindende Bauarbei-
ten — auch die Effizienzgewinne des Infrastrukturwettbewerbs einzubeziehen. Dem Inte-
resse an einem schnellen, effizienten und damit auch méglichst kostenneutralen Ausbau
von Hochgeschwindigkeitsnetzen wird in einem klar strukturierten, rechtssicheren Umfeld
mit méglichst verbindlichen Festschreibungen am ehesten Rechnung getragen. Dass da-
mit auch bereits bei der Verlegung von Infrastruktur ein wettbewerbliches Umfeld entste-
hen kann, liegt im ureigensten Interesse der Nutzer.

Der hier von der Antragstellerin angedachte ,Schutz vor Wettbewerb® — zumindest im
Bereich der Verlegung von Infrastrukturen — fuhrt letztendlich auch zu monopolistischen
Strukturen, die zwar zum gegenstéandlichen Schutz bereits verlegter Leitungsnetze aner-
kannt werden (siche § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG). Diese Anerkennung findet aber ihre Grenze
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in den Regelungen, bei denen kein bereits bestehendes Netz eines gegenstandlichen
Schutzes bedarf, sondern es um das volkswirtschaftlich sinnvolle Heben von Synergien
geht, indem nicht nochmals in kostenintensiven Tiefbau investiert werden muss. In einem
solchen Fall erkennt der Gesetzgeber an, dass es dem Ausbau hier zutraglicher ist, wenn
er allumfassend und ohne unverhaltnisméafige Schutzmechanismen erfolgen kann. Diese
Gewichtung gewahrleistet vor allem auf langere Sicht, dass dort, wo Infrastrukturwettbe-
werb ohne ineffiziente Doppelung von Tiefbaukosten realisiert werden kann, keine neuen
Monopole geschaffen werden, die ihrerseits einen — in diesem Falle vermeidbaren — Regu-
lierungsbedarf nach sich zégen.

Daneben wéare auch ein eigenwirtschaftlicher Aufbau eines zusatzlichen Netzes durch die
Antragsgegnerin nicht zu verhindern. Bei Inanspruchnahme des Wegerechts, welches ihr
gemal vertraglicher Gestaltungen zusteht, ware dauflerst fraglich, ob ihr hier die auferlegte
Aufbruchsperre von funf Jahren entgegen gehalten werden kénnte.

Im Ubrigen zielt das DigiNetz-Gesetz nicht auf eine Gewinnerzielung der &ffentlichen
Hand, z. B. indem in quasi-monopolistischen Strukturen eine Netzpacht als Zufluss gesi-
chert wird. Dariiber hinaus kommt es vorliegend bereits Uber die ErschlieRungsbeitrage zu
einer vollstandigen Ruckfiihrung der ErschlieRungskosten, so dass jedweder Schutz der
Infrastruktur der Antragstellerin einen Schutz des bereits erwirtschafteten Ertrages bedeu-
ten wiirde. Hier liegt eine Konstellation vor, in der die Zumutbarkeit der Stattgabe des Ko-
ordinierungsantrags jedenfalls nicht daran scheitern kann, dass die Gemeinde unzumutbar
im Hinblick auf ihre Investitionen belastet werden wiirde.

Auch stehen die vorab bereits durchgeflihrten wettbewerblichen Verfahren nicht einer
nachtraglich — durch Schaffung einer zusatzlichen Infrastruktur — entstehenden Wettbe-
werbssituation entgegen. DemgemafR kénnen diese Verfahren auch nicht den Anspruch
auf Koordinierung von Bauarbeiten verhindern.

Im konkreten Fall gab es zwar ein Markterkundungsverfahren sowie eine Ausschreibung
des Betreibermodells, an denen sich die Antragsgegnerin jeweils nicht beteiligte. Hier
kénnte argumentiert werden, dass derjenige, der sich an den vorgelagerten Ausschreibun-
gen nicht beteiligt und somit sein Ausbauinteresse nicht bekundet hat, auch im Nachhinein
keinen Koordinierungsantrag mehr stellen kann bzw. dieser dann als unzumutbar gelten
muss. Dies wiirde im vorliegenden Fall aber zu einem Wertungswiderspruch fihren. Die
Diskussion in der mundlichen Verhandlung sowie auch die vorliegenden Unterlagen haben
gezeigt, dass fir die Marktteilnehmer nicht unmittelbar ersichtlich war, ob auch das ge-
plante Neubaugebiet als Teil der Ausschreibung fur sich allein hatte stehen und zum pri-
vatwirtschaftlichen Ausbau hatte vorgesehen werden kénnen. Die fehlende Maglichkeit der
Herauslosung des Neubaugebietes zur eigenwirtschaftlichen Erschliefung im Rahmen
des Markterkundungsverfahrens wiirde der Praxis folgen, dass in dem Ausschreibungsge-
biet attraktivere neben womdéglich weniger attraktivere Teile enthalten sind, um potentielle
Ausbauinteressenten zu finden. Dies ist allerdings eine Thematik, die gaf. Uber die Beihil-
fevorschriften geldst werden muss. Dieser Wertungswiderspruch kann hingegen nicht zu-
lasten der Zielvorstellungen im DigiNetz-Gesetz aufgelést werden, denen es primar um
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tatsachlichen Ausbau in einer méglichst breiten Dimension geht. Grundsatzlich muss sich
ein Ausbauinteressent immer darliber im Klaren sein, dass ggf. eine Konkurrenzsituation
entstehen kann, weil die breite Anlage der Vorschriften tber die Koordinierung von Bauar-
beiten intendiert, dass es auch weitere Infrastrukturen geben kann.

Das Interesse der Antragstellerin besteht darin, nach einem durchgefithrten Markterkun-
dungsverfahren sowie der Ausschreibung eines Betreibermodells und dem Finden eines
Ausbautrdgers nicht zu einer Koordinierung von Bauarbeiten gezwungen zu werden, die
die vorherigen Investitionsentscheidungen wieder in Frage stellt. In Bezug auf diese Inte-
ressenlage ist zu berlicksichtigen, dass die Infrastruktur letztendlich durch die Erschlie-
Rungsbeitrdge sowie die beihilferechtlichen Absicherungen als bezahlt anzusehen ist. Es
kdme mithin lediglich noch in Betracht, die zu erwartenden Erlése des erstausbauenden
Netzbetreibers in Bezug zu nehmen, die durch die Schaffung einer parallelen Infrastruktur
méglichweise nicht wie erwartet eintreten. Dabei handelt es sich um ein fur Wettbewerbs-
mérkte typisches unternehmerisches Risiko, was insoweit fir die Grundentscheidung nicht
berticksichtigt werden kann, ohne die wettbewerblichen Zielsetzungen des TKG komplett
zu unterlaufen.

Das Interesse der Bevdlkerung an einer angemessenen Versorgung mit Hochgeschwin-
digkeitsnetzen zu erschwinglichen Preisen ist ebenfalls in die Uberlegungen einzubezie-
hen. Dabei ist nicht nur von Relevanz, Gberhaupt Zugang zu einem (einzigen) digitalen
Hochgeschwindigkeitsnetz zu haben, sondern es ist auch die Méglichkeit zu beriicksichti-
gen, gegebenenfalls aus mehreren Infrastrukturen auswahlen zu kénnen. Die Anwohner,
die hier Uber einen ErschlieBungsbeitrag fur die Verlegung der Versorgungsleitungen her-
angezogen werden, haben schon ein ureigenstes Interesse, méglichst zwischen mehreren
Wettbewerbern zu glnstigen Preisen wahlen zu kénnen. Sollte eine Verlegung der Leitung
also zu vergleichsweise geringen Mehrkosten bzw. mdglicherweise ohne zusétzliche Kos-
ten maglich sein, liegt dies auch im Interesse der Endkunden.

Keine Anwendung der Rechtsgedanken aus § 77g Abs. 2 Nr. 6 und 7 TKG

Die Rechtsgedanken der Versagungsgriinde gemal §77g Abs.2 Nr.6 und 7 TKG sind
nicht auf die Beurteilung der Zumutbarkeit des von der Antragsgegnerin gestellten Antrags
auf Koordinierung und Mitverlegung anwendbar.

Die Versagungsgrinde kommen im vorliegenden Sachverhalt nicht im Wege einer
analogen Anwendung zum Tragen (siehe dazu die naheren Ausfihrungen unter
Rz. 116 ff.).

Auch eine Ubertragung der Rechtsgedanken der Versagungsgriinde in § 77g Abs. 2 Nr. 6
(,tragfahige Alternative®) und Nr. 7 TKG (,Uberbau*) kommen nicht in Betracht. Die Grund-
idee des DigiNetz-Gesetzes ist es, Synergien zu schaffen und die Duplizierung von Tief-
baukosten zu vermeiden. Dass (auch) ein Infrastruktiurwettbewerb dem Gesetz immanent
ist, zeigen gerade die umfangreichen Koordinierungsvorschriften. Die bei der Mitnutzung
vorhandenen Versagungsgriinde kommen hier gerade nicht zum Tragen und finden auf-
grund des Numerus Clausus keine Anwendung. Hier wird durch die klare gesetzliche Re-
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gelung gerade eine Rechts- und Planungssicherheit geschaffen, die flir zukinftige Kalkula-
tionen und Investitionen einen zentralen Baustein bildet. Wiirde man im Rahmen der Zu-
mutbarkeit hingegen bestimmte Versagungsgriinde geradezu ,durch die Hintertlr”* einflh-
ren und sie in ihrer bestimmten Ausprégung belasten, ware fur jeden Investor fraglich, in
welchem Rahmen und bei welchen Grenzen eine Zumutbarkeit des Antrags noch gegeben
wére bzw. in welchen Konstellationen eine Ablehnung bestimmter Antrdge in Betracht zu
ziehen wére. Er hétte z. B. zu entscheiden, ob und inwiefern die ¢ffentliche Férderung
durch Beihilfen eine Rolle spielen miisste und wann genau die zuvor durchgefiihrten Betei-
ligungen im Rahmen einer Markterkundung bzw. der Ausschreibung ausreichen wiirden,
einen Antrag abzulehnen. Im Ubrigen wére ggf. noch zu kléren, inwieweit das betroffene
Gebiet daraus bereits als Einzelgebiet erschlieBbar gemacht werden bzw. wie ein Zu-
schnitt erfolgen musste. Es bedarf hier aber einer Linie, die zur Rechtssicherheit bei der
Planung des Ausbaus von Infrastrukturen fuhrt. Bei klaren Aussagen im Hinblick auf Inves-
titionen und ihre Kalkulierbarkeiten, wird den Zielen des Gesetzes letztlich mehr zur
Durchsetzung verholfen als ohne sie.

Auch systematische Erwégungen stehen einer Ubertragung der Rechtsgedanken
entgegen. Die Vorschriften der §§ 77aff. TKG folgen einer klaren Strukturierung, wonach
es Informations- und Vor-Ort-Untersuchungsanspriiche im Hinblick auf eine Mitnutzung
gibt und diese — ebenso wie der Anspruch selbst — unter die Vorbehalte der Versagungs-
grinde gestellt werden. Daneben stehen die Anspriche hinsichtlich der Koordinierung von
Bauarbeiten und der Mitverlegung, die aus den ausgefiihrten Griinden anderen Gesetz-
maRigkeiten folgen und daher in § 77i Abs. 5 TKG spezielle Versagungsgrinde enthalten.

Vielmehr spielen die § 77g Abs. 2 Nr. 8, Nr. 7 TKG zugrunde liegenden Uberlegungen eine
Rolle bei den allgemeinen Abwagungen im Rahmen von Infrastrukturférderung und Wett-
bewerbsgesichtspunkten. Ob und inwiefern dabei z. B. das vorliegende Angebot eines
Open Access eine ausreichende tragfahige Alternative darstellt, ist mithin dort zu bewerten
und in die Zumutbarkeitserwagungen mit einzupflegen. Dies ist bereits unter Rz. 69 ff. so-
wie Rz. 94 geschehen.

2.3.1.2 Kein Vorliegen eines Versagungsgrundes

Dem gemal §77i Abs. 3 TKG zumutbaren Antrag auf Koordinierung von Bauarbeiten und
Mitverlegung kann von der Antragstellerin kein Versagungsgrund entgegen gehalien wer-
den.

§77i Abs.5TKG enthalt zwei Grunde, bei deren Vorliegen ein Antrag nach §77i
Abs. 2 TKG abgelehnt werden kann. Diese beiden Grinde kommen im vorliegenden Fall
nicht zum Tragen, da es hier weder um eine kritische Infrastruktur noch um das Ergreifen
unverhaltnismaRiger Malnahmen zur Erflllung von Schutzpflichten geht. Das Vorliegen
eines oder beider Grinde ist auch von der Antragstellerin nicht eingewandt worden.

Eine analoge Anwendung der Versagungsgriinde aus § 77g Abs. 2 Nr. 6 oder 7 TKG - also
die Ablehnung aufgrund der Verflgbarkeit tragféhiger Alternativen oder einem Uberbau
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von bestehenden Glasfasernetzen, die einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang
zur Verfugung stellen = kommt nicht in Betracht.

Der Wortlaut des §77i TKG enthélt diese Versagungsgriinde nicht — anders als die
Vorschriften Uber Informationen oder Vor-Ort-Untersuchungen in §§ 77b Abs. 4 Nr. 4, 77¢
Abs.3 Nr.4TKG. In diesen Vorschriften wird explizit auf die Versagungsgriinde nach
§ 77g Abs. 2 TKG abgestellt, was den Schluss zuldsst, dass das System bei der Mitnut-
zung alle dazugehdrigen Vorschriften mit abdecken soll. Daneben steht (als weitere Kate-
gorie) das System der Koordinierung von Bauarbeiten und der Mitverlegung, bei dem es
zu anderen Ausschlussgrinden kommen kann, die vor allem im Bereich des Integritat der
Netze anzusiedeln sind. Der Schutz bereits vorhandener Infrastrukturen spielt nur insofern
eine Rolle, als hier ein physischer Schutz als notwendig angesehen wird.

Insbesondere fir eine Analogie zu §77g Abs.2 Nr.7 TKG ist kein Raum. Fir eine
Analogie wiirde es einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes bedurfen, es dirfte
kein Analogieverbot bestehen und der vom Gesetz nicht erfasste Fall miisste der gesetz-
lich geregelten Situation &hnlich, d. h. die Interessenlage in beiden Konstellationen ver-
gleichbar sein (vgl. BVerwG, Urteil 5C 20/13 v, 17.7.2014, Rz. 16 f. (juris) m.w. N.).

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Vor allem kann man nicht von einer planwidrigen
Gesetzesliicke ausgehen, nachdem der Gesetzgeber sich ausweislich der Gesetzesmate-
rialien sogar mit einer Ubertragbarkeit der Ausschlussgriinde beschéftigt, diese aber aus-
driicklich abgelehnt hatte. Der Bundesrat hatte den Uberbauschutz auch bei Mitverlegun-
gen gefordert (BT-Drs. 18/8332, S. 75). Dies wurde von der Bundesregierung aber abge-
lehnt, da der Bedarf einer solchen Regelung ,im Fall nachtraglicher Doppelung von Tele-
kommunikationsinfrastrukturen durch parallele Errichtung, soweit damit dasselbe Versor-
gungsgebiet erschlossen werden soll*, verneint wurde. Es fehle in Neubaugebieten ,defini-
tionsgemal an bestehenden Uberbaubaren Telekommunikationsinfrastrukturen” (BT-Drs.
18/8332, S. 85). Damit wird nicht — wie von der Antragstellerin angeflihrt — nur angenom-
men, dass der Fall eines Uberbaus bei einer Mitverlegung iiberhaupt nicht entstehen
konnte. Vielmehr wird in dieser Ablehnung einmal mehr der Gedanke manifestiert, dass es
sich um eine grundsatzlich andere Interessenlage handelt. Es kommt in einem solchen
Fall nicht zu einer vergleichbaren Uberbausituation, sondern es handelt sich um ein uner-
schlossenes Gebiet, so dass kein bereits vorhandenes digitales Hochgeschwindigkeitsnetz
geschutzt werden musste.

Dies wird noch deutlicher, wenn man den klaren Wortlaut der Begriindung der Versa-
gungsgriinde in § 77g Abs. 2 TKG hinzunimmt. Dort wird folgendes festgehalten:

,Die Auffassung des Bundesrates, es sei eine grélBere Flexibilitdt bei den Versa-
gungsgriinden gegen eine Mitnutzung durch eine nicht abschliefende Aufzéhlung
der Ablehnungsgriinde erforderlich, wird von der Bundesregierung nicht geteilt. Der
Entwurf enthélt bereits sieben Ablehnungsgrtinde, die in Ausfiillung der Richtlinien-
vorgaben alle bislang ersichtlichen Fallgruppen abdecken. In der Lander und Ver-
bandeanhoérung zum Entwurf des Gesetzes konnte die Erforderlichkeit einer Off-
nung nicht durch Fallbeispiele unterlegt werden. Ein Verzicht auf einen Numerus
Clausus an Versagungsgriinden fihrte zudem zu einer erheblichen Rechtsunsi-
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cherheit (iber die Erfolgsaussichten eines Mitnutzungsanirags. Dies wiirde sich
auch im Priifaufwand innerhalb der vorgegebenen kurzen Verfahrensfristen nieder-
schiagen, ohne dass dem ein héherer Rechisschuiz gegeniiber stiinde. Zudem
kénnte der Anwendungsbereich des Gesetzes im unginstigsten Fall unabsehbar
geschmaélert und die gewiinschten Synergieeffekte beim Breitbandausbau nicht
eintreten. Daher sind die Versagungsgrinde nach Ansicht der Bundesregierung
insgesamt restriktiv. und zwingend abschlieRend auszugestalten.” (BT-Drs.
18/8332, S. 84)

123. Diese Gedanken sind von einer solchen Allgemeingultigkeit fir das gesamte Gesetz und
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seine Struktur, dass sie auch auf die Versagungsgriinde in § 77i Abs. 5 TKG Anwendung
finden mussen. Diesen wohnen die gleichen systematischen Gedanken inne, die der Ge-
setzgeber fiir die Versagungsgriinde des § 77g TKG formuliert hat. Auch hier ist ein Nume-
rus Clausus und eine restriktive Auslegung unumgénglich, um ein klar strukturiertes Kon-
zept im Sinne des effektiven Rechtsschutzes gewéhrleisten zu kénnen. Insoweit ist kein
Raum fur eine Analogie, zumal — wie schon ausgefiihrt — die Interessenlage eine andere
ist. Die Versagungsgriinde gemaR §77g Abs. 2 Nr. 6 und 7 TKG haben zusatzlich immis-
sionsrechtliche Intentionen und dienen vor allem auch dem gegenstandlichen Schutz vor-
handener Infrastrukturen. Insoweit decken sich hier die Interessenlagen nicht und es exis-
tiert auch keine planwidrige Gesetzesllcke.

Schon der Aufbau des Gesetzes, wonach z. B. mit der Einfuhrung des § 77h TKG eine
eigene Informationsvorschrift zu geplanten Bauarbeiten geschaffen wurde und nicht auf
die allgemeinere Vorschrift des § 77b TKG verwiesen wurde (die ihrerseits auf die dort
anwendbaren Ausschlussgriinde gemall § 77g Abs. 2 TKG verweist), zeigt, dass gerade
nicht eine planwidrige Licke vorliegt, sondern in der Systematik auch eine klare Trennung
zwischen Mitnutzung und den ihr innewohnenden Informationsanspriichen auf der einen
Seite und der Koordinierung von Bauarbeiten und Mitverlegung mit den ihr innewohnen-
den eigenen Informationsbegehren auf der anderen Seite geschaffen wurde. Ein weiteres
systematisches Beispiel fur die Unterscheidung zwischen Mitnutzung und Mitverlegung ist
der Befund, dass der Versagungsgrund des §77i Abs.5 Nr. 1 TKG (nur) teilweise dem
Versagungsgrund des § 77g Abs. 2 Nr. 4 TKG entspricht. Dies belegt, dass der Gesetzge-
ber bei teilweise gleichen Interessen- bzw. Gefdhrdungslagen kongruente Regelungen
geschaffen hat; es spricht aber sowohl gegen eine generell gleiche Interessenlage bei
Mitnutzung und Mitverlegung als auch gegen eine planwidrige Regelungsliicke, die eben-
falls Voraussetzung einer analogen Anwendung ist.

Zudem sind die Interessenlagen in beiden Fallen nicht vergleichbar. Die Schaffung einer
monopolistischen Infrastruktur wie sie bei Heranziehung des Schutzgedankens des ,Uber-
baus” bzw. der ,tragfahigen Alternative® hier auch méglich wéare, ist in dem hier gegebenen
Szenario einer Mitverlegung nebst Koordination der Bauarbeiten nicht angelegt und wiirde
auch das angestrebte Ziel eines mdglichst effizienten Netzausbaus im wettbewerblichen
Umfeld nicht in dem Umfang entsprechen wie eine Zulassung weiterer Infrastrukturen.

Bei einer moglichen Mitverlegung zu festgelegten Konditionen entsteht in der Folge eine
Situation, wonach bei einer Ausschreibung im Rahmen eines Betreibermodells klar ist,
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dass es in bestimmten Teilgebieten auch zu Mitverlegungen kommen kann, namlich dort,
wo ein eigenwirtschaftlicher Ausbau noch eintraglich genug fir einen potentiellen Investor
erscheint. Insoweit erfahrt der Gewinner einer solchen Ausschreibung kein Mehr an wett-
bewerblichem Schutz in den Gebieten, in denen womdéglich auch sonst (iber eine wege-
rechtliche Inanspruchnahme ein Ausbauinteressierter seine eigene Infrastruktur verlegen
wirde.

Insoweit ist der gesetzliche Gedanke und das Konstrukt auch so angelegt, dass hier nur
die Mitnutzungen abzulehnen sind, bei denen bereits verlegte Leitungen einen Aufbruch
erfahren, der nicht fur notwendig erachtet wird, da bereits eine ausreichende Infrastruktur
besteht. In den Fallen einer Mitverlegung im unerschlossenen Gebiet greift insoweit kein
wettbewerblicher Schutzgedanke, der Uber ein generelles Schutzniveau hinausgeht. Der
Unterschied besteht hier in der Grundiiberlegung, ob es sich um einen offenen oder einen
geschlossenen Graben handelt.

Insoweit lag im konkreten Fall ein zumutbarer Antrag auf Koordinierung von Bauarbeiten
vor, dem die Antragstellerin keinen Versagungsgrund entgegenhalten konnte und daher
hétte stattgeben missen.

Klarstellend weist die Beschlusskammer darauf hin, dass der Koordinierungsanspruch die
Antragstellerin verpflichtet, alle erforderlichen Manahmen zu ergreifen. Dies schlieRt auch
entsprechende Anweisungen an den von ihr beauftragten Erschliefungstrager ein.

2.3.2 Faire und diskriminierungsfreie Bedingungen

Neben der Verpflichtung der Antragstellerin zur Koordinierung der Bauarbeiten fur die
Mitverlegung des digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes der Antragsgegnerin legt die Be-
schlusskammer verbindlich faire und diskriminierungsfreie Bedingungen fest (§ 77i Abs. 5
Satz 2 TKG).

2.3.21 Kostenaufteilung

Da der Koordinierungsanspruch der Antragsgegnerin — entgegen dem Hauptantrag der
Antragstellerin — besteht, ist auch (iber den Hilfsantrag zur Kostenteilung im Rahmen der
Festlegung der fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen zu entscheiden. Eine Ent-
scheidung zur konkreten Héhe der Kosten, die jede Partei zu tragen hat, wurde nicht be-
antragt. Sie kann vor der Mitverlegung ohnehin nicht getroffen werden, da die konkret da-
mit anfallenden Kosten erst nach deren Abschluss feststehen.

Die in diesem Fall getroffene Entscheidung zur Kostenteilung, stellt kein Prajudiz fur Falle
dar, bei denen die Telekommunikationsinfrastruktur nicht durch ErschlieRungskostenbei-
trage finanziert wird. Wenn das Telekommunikationsnetz bereits bezahlt ist, muss es nicht
Uber die Pacht des von der Antragstellerin ausgewahlten Netzbetreibers refinanziert wer-
den. Andernfalls kann daraus diesem Netzbetreiber ein Wettbewerbsvorteil gegenuber den
Mitverlegungspetenten erwachsen, sofern diese sich an den Kosten der Telekommunikati-
onsinfrastruktur der Antragstellerin beteiligen missten. Darliber hinaus ist die Kostentei-
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lung im Beschluss dem Umstand geschuldet, dass die Antragstellerin ungeachtet des von
ihr selbst angestrengten Streitbeilegungsverfahrens mit der Verlegung der Versorgungs-
netze begann.

Daher wurde entschieden, dass die Antragsgegnerin die Kosten zu tragen hat, die durch
die Planung, Koordinierung und Verlegung ihres digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes
zuséatzlich zu den Kosten des von der Antragstellerin urspringlich geplanten TK-Netzes
anfallen, sofern diese Kosten bei rechtzeitiger Planung und Koordinierung angefallen wa-
ren. Sémtliche Folgekosten, die auf die von der Antragstellerin inzwischen begonnene
Verlegung ihres TK-Netzes zurlickgehen, hat sie selbst zu verantworten und daher auch
zu tragen. Demgegentiiber hat die Antragsgegnerin die Kosten zu tragen, die durch von ihr
zu verantwortende Verzdgerungen nach Ablauf der Erklarungsfrist am 14. 8. 2017 entste-
hen.

2.3.2.1.1 Kostenregelung fiir die angenommene rechtzeitige Koordinierung

Die Kostenaufteilung gewahrleistet zum einen, dass die Antragstellerin nicht schiechter
gestellt wird als ohne Mitverlegung, ihr aber aus der Kostenteilung keine zusatzlichen Er-
|6se aus der Mitverlegung zuflieen. Zum anderen kénnen die Mitverlegungspetenten zu
niedrigeren Kosten als bei einem separaten — und womdglich zu verschiedenen Zeitpunk-
ten stattfindenden — Bau ihre Infrastruktur verlegen. Dadurch fallen z. B. deutlich niedrigere
Tiefbaukosten an bzw. entfallen Kosten fiir das bei spaterer Verlegung notwendige Offnen
und VerschlieRen der StraRenbeldge. Somit werden durch die Kostenteilungsregel die
berechtigten Interessen beider Seiten gewahrt. Auch wenn die Kostenteilung vordergriin-
dig jener des § 77n Abs. 2 TKG &hnelt, spiegelt sie dennoch den Regelungsgedanken des
§ 77n Abs. 3 TKG wider, gleiche Marktbedingungen zwischen den Telekommunikationsan-
bietern zu gewahrleisten.

Von einer weitergehenden Kostenteilung ist schon deshalb abzusehen, da die Kosten des
von der Antragstellerin urspriinglich geplanten TK-Netzes bereits — wie im ErschlieRungs-
und Stadtebaulichen Vertrag zwischen ihr und der ESB AG vereinbart — ohnehin direkt
Uber die ErschlieRungsbeitrage der Anlieger gedeckt werden. Die Antragstellerin wird des-
halb durch diese Kostenteilungsregelung weder schlechter noch besser gestellt als ohne
Mitverlegung. Diese Regelung entspricht im Ubrigen dem von der Antragsgegnerin in ihrer
Stellungnahme vom 19. 6. 2017 vorgetragenen Vorschlag.

Eine weitergehende Kostenlbernahme durch die Antragsgegnerin kann zudem zu
Wettbewerbsnachteilen gegeniiber dem Netzbetreiber der Antragstellerin fithren, da er
andernfalls durch das bereits bezahlte Netz, das ihm zur Verfligung steht, Kostenvorteile
gegenliber der Antragsgegnerin nutzen kénnte.

Fur Leistungen, die auch bei rechtzeitiger Planung und Koordinierung nicht gemeinsam
hatten genutzt werden kénnen (z. B. weil nicht genligend Platz fur einen hinreichend brei-
ten Graben vorhanden ist und deshalb ein zweiter Graben an anderer Stelle = méglicher-
weise auf der anderen StraRenseite nebst zusatzlicher Strallenquerungen — erforderlich
ist), tragen die Mitverlegungspetenten die Kosten jeweils alleine.
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Kosten, die auch unabhéngig von der Verlegung der ersten Telekommunikationsinfrastruk-
tur anfielen (z. B. fur den StraBenunterbau und -decke), sind nicht zu berlicksichtigen, da
sie ohnehin tber die ErschlieBungsbeitrage gedeckt werden.

Damit bleibt — anders als von der Antragstellerin im Falle einer Zulassung von Mitverle-
gung beftrchtet — durch die getroffene Kostenteilungsregel aus Sicht der Beschlusskam-
mer die Grundlage flr Betreibermodelle erhalten.

Das Interesse der Antragsgegnerin, ihre Infrastrukiur ohne Beteiligung an den Tiefbaukos-
ten mit zu verlegen — |
F e e e R VR 1 7 A e i e W S e e T |
e R R e i e B e o o e |
I - st nicht berechtigt (analog zur Zumutbarkeitspriifung
zum Hauptantrag in Rz. 46 ff.). Die Begriindung der Antragsgegnerin, es entstiinden der
Antragstellerin keine zusétzlichen Kosten, da sie alle ErschlieRungskosten auf die Grund-
stlickseigentimer abwalzen kénne, tragt schon insofern nicht, als es sich in dem Erschlie-
Rungs- und Stadtebaulichen Vertrag zwischen der Antragstellerin und der ESB AG um die
Kosten der Verlegung ,des FTTH Netzes" und nicht mehrerer Netze handelt. Uberdies
beruht die Verlegung eines weiteren Netzes auf einer rein privatwirtschaftlichen Entschei-
dung der Antragsgegnerin, die damit auch keiner Verpflichtung zum Open Access im
Rahmen eines Betreibermodells unterliegt. Sie hat insofern auch die mit ihrer Entschei-
dung verbundenen Risiken zu tragen. Infolge dessen ist es nicht angemessen, die Grund-
stiickseigentimer Uber die Erschlieungsbeitrége mit den Kosten eines unter diesen Pra-
missen errichteten weiteren Netzes zu belasten.

Entsprache die Beschlusskammer dieser Forderung der Antragsgegnerin, ohne jegliche
Beteiligung an den Tiefbaukosten ihre Leitungen mitverlegen zu kénnen, wirde Uberdies —
wie auch von der Beigeladenen zu 4 in ihrer Stellungnahme vom 6. 6. 2017 angefiuhrt — die
Grundlage der Férdermodelle fur den Breitbandausbau entzogen werden. Damit gabe es
nurmehr geringe Forderanreize und der Breitbandausbau wiirde abgebremst werden.

Auch ist eine Beteiligung der Antragsgegnerin an den Baukosten, die durch die zuséatzliche
Verlegung von digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen anfallen, zulassig und erforderlich.
Demgegentber argumentiert die Beigeladene zu 1, nach § 77i Abs. 4 TKG seien nur Kos-
ten der Koordinierung, nicht aber die Mehrkosten der Bauarbeiten selbst vom Petenten zu
tragen. Dies widerspricht indes bereits dem anschlieRend in der Stellungnahme angefiihr-
ten Zitat aus § 77i Abs. 3 Nr. 1 TKG, wonach eine Mitverlegung nur zumutbar ist, ,sofern
keine zusatzlichen Kosten fir die urspriinglich geplanten Bauarbeiten verursacht werden”.
Folgte man dieser Logik, waren samtliche Mitverlegungsanspriiche unzumutbar, die Kos-
ten oberhalb der Geringfugigkeitsschwelle in dieser Bestimmung nach sich zégen. Das
Resultat ware eine sehr restriktive Hirde fir die Mitverlegung, die sowoh! den in der Stel-
lungnahme angefiithrien Zweck der Einsparung von ansonsten separaten Tiefbauarbeiten
als auch den intendierten raschen Ausbau von digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen des
Diginetz-Gesetz konterkarieren wirde.
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Mitverlegung nur fur zumutbar, wenn die Antragsgegnerin bereit ist, ,zu den Kosten, die
durch das Koordinierungsverlangen hinzukommen® mindestens die Halfte der Tiefbaukos-
ten zu tragen, die ohne die Koordinierung angefallen wéren. Diese Aufteilung ist aufgrund
der spezifischen Besonderheiten im vorliegenden Fall wenig sach- und verursachungsge-
recht, denn damit wiirde die Antragstellerin bei einer gemeinsamen Verlegung Uberkom-
pensiert werden. Eine solche Kostenteilung widerspricht dem Grundgedanken des Digi-
netz-Gesetz und der Kostensenkungsrichtlinie, vielmehr flihrte sie zu prohibitiven Preisen,
die die Entstehung neuer Monopole begiinstigen. Daher wurde auch diese Aufteilungsre-
gel verworfen.

2.3.2.1.2 Teilung der durch die besonderen Umsténde entstehenden Kosten

Von der Antragstellerin zu tragende Kosten

Der Kostenteilung sind die Verhaltnisse vor Beginn der Verlegung der Infrastruktur der
Antragstellerin zugrunde zu legen. Zum einen war der Antragstellerin die Mitverlegeabsicht
der Antragsgegnerin hinreichend frih bekannt (s. hierzu die AusfUhrungen in den
Rz.55ff.). Zum anderen war die Antragstellerin mit der vorldufigen Anordnung BK11-
17/001 vom 21.6.2017 verpflichtet worden, ,keine anderen Arbeiten durchzufiihren, die
die Mitverlegung von Komponenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze verhindern wir-
den” und - sofern ein Koordinierungsanspruch bestehen sollte — den die Antragsgegnerin
Jumsetzen will, auf eigene Kosten den Zustand so wieder herzustellen, dass eine koordi-
nierte Mitverlegung der Telekommunikationsinfrastruktur der Antragsgegnerin zu den glei-
chen Bedingungen wie zu Beginn der Verlegarbeiten fir die Telekommunikationsinfra-
struktur der Antragstellerin ermdglicht wird." In Anbetracht dieser Aspekte hatte die An-
tragstellerin vollen Einfluss auf sdmtliche entstehenden Kosten, wohingegen die Antrags-
gegnerin keinen Einfluss darauf hatte.

Vor Baubeginn hatte die Antragstellerin die gemeinsame Verlegung ihrer Telekommunika-
tionsinfrastruktur mit jener der Antragsgegnerin zu niedrigeren Kosten planen und koordi-
nieren kénnen als zu einem spateren Zeitpunkt. Die in diesem Zusammenhang anfallen-
den Mehraufwendungen flur die Antragstellerin sind als zusatzliche Kosten i.S.d. §77i
Abs. 3 Nr. 1 TKG zu klassifizieren, die nach der Logik dieser Bestimmung von der Antrags-
gegnerin zu tragen sind. Wenn hingegen diese Kosten von der Antragstellerin zu tragen
wéren, ware — wie auch von der Beigeladenen zu4 in ihrer Stellungnahme vom
19. 6. 2017 angefuhrt — ein Zumutbarkeitskriterium nicht erfullt. Alle wegen der inzwischen
begonnenen Verlegung des Netzes der Antragstellerin darlber hinaus anfallenden Auf-
wendungen im Zusammenhang mit der Mitverlegung der Infrastruktur und deren Koordi-
nierung hatten von der Antragstellerin vermieden werden kénnen bzw. wurden von ihr zu-
mindest in Kauf genommen und sind daher — wie schon in der vorlaufigen Anordnung vom
21.6. 2017 auferlegt — von der Antragstellerin zu tragen.

Die Kosten der nicht rechizeitigen Koordinierung durch die Antragstellerin sind Uberdies
ausschlieRlich von ihr selbst zu tragen und damit insbesondere nicht Uber ErschlieRungs-
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beitrage o. 4. direkt oder mittelbar an die Anlieger weiterzugeben, da ihnen kein zusatzli-
cher Nutzen fir die Anlieger gegentiibersteht.

Von der Antragsgegnerin zu tragende Kosten

Kosten, die der Antragstellerin aufgrund von Verzdgerungen entstehen, die die Antrags-
gegnerin nach Ablauf der Erklarungsfrist in Ziffer 5 des Tenors zu verantworten hat, sind
von der Antragsgegnerin zu tragen. Damit wird ein Anreiz gesetzt, dass diese durch die
Mitverlegung ihres Netzes die Erschlieung des Baugebiets nicht Uber Geblhr verzégert.

Die Frist ist so bemessen, dass die Antragsgegnerin in der Lage ist, bis zu ihrem Ablauf
eine verbindliche Entscheidung zu treffen, ob sie von ihrem Mitverlegungsanspruch Ge-
brauch macht oder nicht. Andererseits ist die Frist so bemessen, dass der Antragstellerin
daraus keine unzumutbare Verzdgerung entsteht; zumal diese Verzégerung zu einem
friiheren Zeitpunkt von der Antragstellerin héatte vermieden werden kénnen.

2.3.2.1.3 VerhiltnismaRigkeit der Kostenteilungsentscheidung

Die getroffene Kostenentscheidung ist verhaltnismaRig, weil sie zur Erreichung des Ziels
geeignet, erforderlich und angemessen ist. Ziel der Kostenentscheidung ist es, der mitver-
legenden Antragsgegnerin die Moglichkeit zu eréffnen, Einsparungen bei den Investitionen
vor allem in Tiefbaukosten als Synergiepotential fir die Einbringung eigener Infrastruktu-
ren nutzen zu konnen. Daneben werden aber auch priméar die Ziele des DigiNetz-Gesetzes
verwirklicht, weiterhin Anreize zur Erstellung eines ersten Hochgeschwindigkeitsnetzes zu
schaffen und diese nicht dadurch zu zerstéren, dass eine Mitverlegung erméglicht wird.

Geeignetheit

Die getroffene Kostenentscheidung ist geeignet, vor allem die Ziele des Diginetz-
Gesetzes, also den Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze in bislang noch uner-
schlossenen Gebieten zu férdern. Die Forderung geschieht hier vor allem dadurch, dass
eine Mitverlegung ohne Kostenbeteiligung nicht erméglicht wird, sondern vielmehr eine
sachgerechte Aufteilung der Kosten erfolgt. Damit wird ein ,Rosinenpicken” — sowohl auf
Seiten der Gebietskdrperschafien als auch der Telekommunikationsunternehmen — ver-
mieden und gleichzeitig das Aufsetzen von Betreibermodellen oder &hnlichem attraktiv
gehalten und somit der Breitbandausbau geférdert. Die Kostenteilungsregel stellt auch
sicher, dass der Ausbau von digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen nicht beeintrachtigt
wird und den Eigentimern aus der Mitverlegung Uber die gerechtfertigten zuséatzlichen
Aufwendungen hinaus keine zusaizlichen Erlése zuflieen.

Die getroffene Entscheidung eignet sich auch, das Entstehen neuer Monopole zu
verhindern, da durch die Kostenteilung fiir andere Telekommunikationsnetzbetreiber keine
Markteintrittsbarrieren in Form prohibitiv hoher Kostenbeteiligungen entstehen.
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Erforderlichkeit

Die Kostenregelung ist erforderlich, da ein milderes Mittel nicht ersichtlich ist, was den
Zweck mit genau der gleichen Intensitat verfolgen kann.

Die gewahlte Kostenteilung ist gegenuber der Antragstellerin das mildeste Mittel. Denn
dadurch werden nicht nur die Zusatzaufwande der Mitverlegung kompensiert — sie also
mithin nicht schlechter gestellt als bei einer rechtzeitigen Planung und Koordination der
Mitverlegung oder der von ihr intendierten alleinigen ErschlieBung —, sondern es wird auch
gewahrleistet, dass in dem Ausbaugebiet keine Wettbewerbsverzerrungen aus der Kos-
tenteilung entstehen.

Der fur die Kostenteilung maRgebliche Zeitpunkt sorgt daflr, dass im Falle einer Mitverle-
gung Kosten, auf die mittlerweile aufgenommen Verlegung des Netzes der Antragstellerin
zurickzufithren sind, nicht von der Antragsgegnerin mitzutragen sind. Die Antragstellerin
hatte diese Kosten vermeiden kénnen, wenn sie den Ausgang des — im Ubrigen von ihr
selbst angestrengten — Streitbeilegungsverfahrens abgewartet hatte. Daher ist es geboten,
die Antragsgegnerin nicht mit diesen Kosten zu belasten.

Die Kostenzuweisung fur Verzdégerungen nach dem Ablauf der Erklarungsfrist in Ziffer 5
des Tenors ist notwendig, um der Antragstellerin ab diesem Zeitpunkt Planungssicherheit
hinsichtlich der Folgekosten im Falle méglicher — von der Antragsgegnerin zu verantwor-
tender — Verzdgerungen, zu geben. Auch gegenlber der Antragsgegnerin ist dies gerecht-
fertigt, denn ihr verbleibt somit nun genligend Zeit, zu entscheiden, ob sie ihre Verlegeab-
sicht vor dem Hintergrund dieses Beschlusses aufrechterhilt. Diese Regelung ist auch
insofern ein milderes Mittel als sie das gleiche Ergebnis wie eine verbindliche Ausschluss-
frist erzielt.

Angemessenheit

Die Entscheidung Uber die Kosten ist auch angemessen, da sie die betroffenen Interessen
in ausreichendem Malie beriicksichtigt und gegeneinander abwagt.

Das Interesse der Antragstellerin als ErsterschlieRerin in ihrem Hilfsantrag besteht darin,
dass auch die Antragsgegnerin ihren Anteil an den Baukosten trégt. Mit der hier getroffe-
nen Kostenteilung wird diesem Interesse unter Einbezug der in den Abschnitten 2.3.2.1.1
und 2.3.2.1.2 diskutierten Gegebenheiten entsprochen. Da die Baukosten Uber Erschlie-
Rungsbeitrage ohnehin gedeckt werden, ist im vorliegenden Fall eine weitergehende Kos-
tenteilung nicht angemessen.

Auch ist ein Interesse an der Deckung der Kosten, die der Antragstellerin Uber die nicht
rechizeitige Planung und Koordinierung der Mitverlegung und infolge des bereits begon-
nenen Bau ihres Telekommunikationsnetzes entstehen, nicht angemessen. Diese Kosten
beruhen — wie in den Rz. 144 ff. ausgeflhrt — ausschlieRlich auf ihren Entscheidungen und
hitten alleine von der Antragstellerin vermieden werden kénnen.

Demgegentber wird durch die Erstattung der Kosten fir Verzégerungen, die die Antrags-
gegnerin nach dem Ablauf der Erklarungsfrist in Ziffer 5 des Tenors zu verantworten hat,
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das Interesse der Antragstellerin an méglichst geringen Auswirkungen durch Terminverzs-
gerungen, hinreichend gewahrt.

Die Interessen des Betreibers des Netzes der Antragstellerin werden durch die Entschei-
dung nicht unangemessen beeintrachtigt. Zum einen umfasst das streitgegensténdliche

Neubaugebiet nur einen kleinen Teil des gepachteten Netzes. [
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Insgesamt wirkt
sich die Entscheidung daher nicht unangemessen auf das auch im Rahmen des Betrei-
bermodells zu tragende unternehmerische Risiko des Betreibers aus.

Das urspriinglich von der Antragsgegnerin verfolgte Interesse, ohne Beteiligung an den
Baukosten ihr digitales Hochgeschwindigkeitsnetz mitverlegen zu kénnen, ist unangemes-
sen. Inzwischen ist sie davon insoweit abgertickt als sie zumindest bereit ist, die durch die
Mitverlegung ihres Netzes entstehenden zusatzlichen Kosten zu tragen. Die hier getroffe-
ne Regelung entspricht insoweit dem Vorschlag der Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz
vom 14.6.2017.

Mit der Erklarungsfrist in Ziffer 5 des Tenors wird auch das mdégliche Interesse der
Antragsgegnerin gewahrt, ihre Investitionsentscheidung unter den hier festgelegten Bedin-
gungen neu treffen zu kénnen, ohne sofort nach Inkraftireten dieses Beschlusses in Ver-
zuUg zu geraten.

Durch die Kostenteilung werden iberdies die Interessen der Anlieger gewahrt. Sie werden
nicht (iber ErschlieRungsbeitrage oder andere Umlagen mit zusatzlichen Kosten belastet,
profitieren aber gleichzeitig von einer weiteren Telekommunikationsinfrastruktur, die ihnen
zur Verfigung gestellt wird. Uber eine gréRere Wertschépfungstiefe ist ein Mehr an Wett-
bewerb mdglich, das zu in einem vielfaltigeren Angebot zu glinstigen Preisen fihren kann.

2.3.2.2 Weitere faire und diskriminierungsfreie Bedingungen

Mit dieser Entscheidung werden gemal §77n Abs. 5 TKG weitere faire und diskriminie-
rungsfreie Bedingungen der Koordinierungsvereinbarung festgelegt. Die Beschlusskam-
mer hat dabei das ihr zustehende Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung
ausgelbt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten.

Die Vorschrift des §77n Abs.5TKG gibt der Beschlusskammer vor, dass sie in ihrer
Entscheidung faire und diskriminierungsfreie Bedingungen einschlieRlich der Entgelte der
Koordinierungsvereinbarung festlegen kann. Bei ,fair* und ,diskriminierungsfrei* handelt es
sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die durch Abwé&gung von Zielen und Belangen da-
hingehend bestimmbar gemacht werden missen, dass im Rahmen des Auswahl- und
Ausgestaltungsspielraums eine Entscheidung ergehen kann.
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Ziel der Entscheidung ist es, zum weiteren Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen im
Rahmen eines wettbewerblichen Umfeldes beizutragen. Zur Erreichung dieses Ziel ist die
getroffene Entscheidung, im konkreten Fall die Antragstellerin zur Koordinierung von Bau-
arbeiten zu verpflichten und dies mit einer zwingenden Erkl&rungsfrist sowie einer Kosten-
entscheidung zu flankieren, ein verhaltnismaRiges Mittel.

Durch den bestehenden Koordinierungsanspruch sowie der Entscheidung Uber die
Kostenverteilung werden hier die richtigen Anreize flir zukiinftige Investitionsentscheidun-
gen bei der Schaffung der notwendigen Infrastruktur gesetzt.

Die Entscheidung Uber den Anspruch zur Koordinierung von Bauarbeiten und die
Mitverlegung darf nicht zu einer Situation flilhren, in der die Antragsgegnerin durch lang-
wahrende Verhandlungsstrategien die Forifllhrung der ErschlieRung des Neubaugebiets
und den Abschluss der Bauarbeiten zulasten der Antragstellerin verzégert, um so die
bestmdglichen Konditionen aushandeln zu kénnen. Daher legt die Beschlusskammer fest,
dass mit der Entscheidung tiber die Kostenteilung im konkreten Fall auch die Verpflichtung
der Antragsgegnerin einhergeht, bis zum 14. 8. 2017 zu erkléren, ob sie an ihrer Mitverle-
gungsabsicht auch im Lichte der Kastenentscheidung festhalt. Sollte es dabei zu Verzoge-
rungen kommen, die die Antragsgegnerin zu vertreten hat, tragt sie das Kostenrisiko fur
Verzogerungen der Bauarbeiten und ggf. anstehende Regressanspriiche.

Im konkreten Fall hat bereits im Vorfeld der Entscheidung ein gewisses ,Taktieren” von
beiden Parteien dazu gefihrt, dass man nicht friihzeitig zu einer Losung der Streitigkeit
kam. Insofern lag zum Zeitpunkt der Antragstellung bereits eine Situation vor, wonach eine
frihzeitige Koordinierung von Bauarbeiten gar nicht mehr stattfinden konnte. Daher war
auch eine vorlaufige Anordnung notwendig, um Rechtspositionen der Parteien wahren zu
kénnen. Wirde die Beschlusskammer es bei einer reinen Feststellung tber den Koordinie-
rungs- und Mitverlegungsanspruch belassen, kénnte die Situation in der Folge beliebig
lange verzdégert oder offen gehalten werden, was wiederum zu Lasten der Endnutzer so-
wie auch der Planungen der Antragstellerin gehen wirde. Um das zu vermeiden, die Strei-
tigkeit umfassend zu befrieden und nicht durch den Beschluss eine auf Jahre hinaus unsi-
chere und offene Lage des Baugebiets zu schaffen, werden im Beschluss Kostenverteil-
mechanismen und eine Erklarungsfrist mit Kostenfolgen festgelegt.

Eine solche Entscheidung Uber die Bedingungen ist auch ,fair" und ,diskriminierungsfrei*
im Sinne von verhaltnismaRig, da sie zur Erreichung des Ziels einer schnellen Befriedung
und eines weiteren zligigen Fortkommens des Breitbandausbaus im konkreten Fall geeig-
net, erforderlich und angemessen ist.

Das Ziel des schnellen Breitbandausbaus unter wettbewerblichen Bedingungen wird
insofern beférdert als die gesamte Entscheidung dazu dient, eine komplette Regelung fur
die Erschlieung des Neubaugebiets Biegen/Durlacher Weg mit digitalen Hochgeschwin-
digkeitsnetzen zu schaffen. Durch die Feststellung Uber die Koordinierungsverpflichtung
unter Hinzunahme der Abgabe einer verbindlichen Erklarung innerhalb von vier Wochen
wird die Antragsgegnerin gezwungen, sich zu ihren Ausbauabsichten zeitnah zu erkléren.
Nach vier Wochen steht dann fest, ob es eine weitere Mitverlegung geben wird. Die Kos-
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tenfolgen sind dabei bereits geregelt und geklart. Spatestens nach Ablauf dieser Zeit kon-
nen die Bauarbeiten unter entsprechender Berlicksichtigung einer ggf. weiterhin fortbeste-
henden Mitverlegungsabsicht der Antragsgegnerin forigesetzt werden. Insoweit wlrde hier
zeitnah eine Situation geschaffen, wonach die Mitverlegung eines digitalen Hochge-
schwindigkeitsnetzes geklart ware und insofern auch verwirklicht werden kénnte. Die Re-
gelung ist mithin zur konkreten Zielerreichung geeignet.

Ein milderes Mittel zur Erreichung dieses Zwecks kommt hier ersichtlich nicht in Betracht.
Wirde es bei der Ablehnung des Antrags sowie der Regelung der Kostenfolgen ohne die
Regelung der verbindlichen Erklarung durch die Antragsgegnerin sowie die mit ihr verbun-
denen Kostenfolgen bleiben, wiirde am Ende eine offene Situation entstehen, wonach ein
Koordinierungsanspruch besteht und die Kostenfolgen geregelt sind, aber nicht klar ist,
inwiefern dieser auch Uberhaupt weiterhin geltend gemacht werden soll. Dies wirde die
Situation fur den Breitbandausbau insofern verschlechtern, als eine Erschlieung damit
auf langere Sicht in der Schwebe wéare. Zumindest kénnte eine ErschlieRung durch die
Antragstellerin weitergehen, chne dass diese Klarheit dartiber hatte, wann sich der beste-
hende Koordinierungsanspruch konkretisieren wiirde. Ggf. wére es auch mdglich, die
Bauarbeiten bis auf Weiteres damit zu [&hmen und letztendlich nicht zu dem erwlinschten
und vom Gesetzgeber intendierten Zweck des schnellen Breitbandausbaus zu kommen.
Um diesen Stillstand oder die unklare Lage nach der Ablehnung des Hauptantrags zu
vermeiden, werden hier die zusatzliche Bedingung sowie die Regelungen der Kostentei-
lung mit in den Beschluss aufgenommen.

Diese Regelungen sind auch angemessen, da der mit ihnen angestrebte Zweck nicht
auler Verhiltnis zu den Interessen von Antragstellerin, Antragsgegnerin und der Allge-
meinheit steht, sondern diese Interessen in einen angemessenen Ausgleich bringt.

Das Interesse der Antragstellerin besteht hier darin, Klarheit im Hinblick auf einen
bestehenden Mitverlegungsanspruch zu haben und die ErschlieBung des Neubaugebiets
Biegen/Durlacher Weg zligig vorantreiben zu kénnen. Dies deckt sich im Hinblick auf die
Zielvorstellung der schnellen ErschlieBung auch mit den Interessen der zukiinftigen Be-
wohner des Neubaugebiets, die letztendlich von dem angestrebten Ausbau profitieren
werden. lhnen ware nicht geholfen, wenn es zwar zu einer Steigerung des Wettbewerbs
von Infrastrukturen bei der Erschliefung kdme, diese sich aber zeitlich so weit nach hinten
verschieben wiirde, dass dies den positiven Nutzen nicht mehr aufwiegt. Daneben besteht
das Interesse der Antragsgegnerin, klare Bedingungen festgelegt zu haben, wonach eine
Mitverlegung zuléssig ist, auch wenn diese mit zeitlichen Restriktionen verbunden sind.
Eine verbindliche Erkldrung muss im Zeitrahmen von vier Wochen méglich sein, wenn
deutlich ist, welche Kostenfolgen damit verbunden sind. Insoweit wird dieses Interesse hier
sogar deutlich mitberticksichtigt, indem die Entscheidung direkt mit der Kostenentschei-
dung verbunden wird und insofern in klaren Grenzen eine Erklarung maéglich macht. Die
Regelung zu Kostenteilung in Verbindung mit der Anordnung einer verbindlichen zeitnahen
Erklarung ist demnach auch angemessen.
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2.3.3 Antrag der Antragsgegnerin

Sofern dem Antrag der Antragsgegnerin nicht durch den Tenor bereits stattigegeben wird,
wird der Antrag abgelehnt. Soweit die Antragsgegnerin die Nutzung der gemeindeeigenen
Grundsticke im Bereich des Neubaugebiets Biegen/Durlacher Weg beantragt, ist dies
keine Entscheidung im Rahmen der Koordinierung von Bauarbeiten. Sie kann dafir ihr
aligemein bestehendes Wegerecht geltend machen. AuBerdem werden mit der Entschei-
dung faire und diskriminierungsfreie Nutzungsbedingungen festgelegt, die gegeniiber der
Antragsgegnerin belastend wirken; hingegen war ihr Antrag auf Koordinierung ohne Rand-
bedingungen, insbesondere ohne Kostenbeteiligung gerichtet.

3 Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Koéln erhoben werden. Ein Vorverfahren
findet nicht statt (§ 137 Abs. 2 TKG).

Die Klage ist schriftlich, zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle oder in
elektronischer Form nach MaRkgabe der Verordnung tber den elektronischen Rechtsver-
kehr bei den Verwaltungsgerichten und Finanzgerichten im Lande Nordrhein-Westfalen
(ERVVO VG/FG - vom 7.11.2012, GV. NRW. S.548) zu erheben. Die Klage muss den
Kiager, den Beklagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll
einen bestimmten Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Be-
weismittel sollen angegeben werden.

Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigefligt werden, dass alle Beteilig-
ten eine Ausfertigung erhalten kénnen. Im Fall der elektronischen Einreichung nach MaR-
gabe der ERVWO VG/FG bedarf es keiner Abschriften.

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (§ 137 Abs. 1 TKG).

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzer

(nutnimRflak Lf; E\QQ)\’ M\r 01; M&Q

Dommermuth Gille-Lindhorst Dr. Haslinger
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