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Beschlusskammer 11

BK11-17/001

Beschluss

in dem Verwaltungsverfahren

der Gemeinde Linkenheim-Hochstetten,
vertreten durch den Bilirgermeister Michael Mdslang,
Karlsruher StraBe 41, 76351 Linkenheim-Hochstetten,

Antragstellerin
gegen

die Unitymedia BW GmbH,
vertreten durch die Geschéaftsfiihrung,
Aachener Str. 746-750, 50933 Kdlin,

Antragsgegnerin



aufgrund des Antrags der Antragsgegnerin
vom 02.06.2017
auf vorlaufige Anordnung gemaR § 130 TKG

Beigeladene

1. EFN eifel-net Internet Provider GmbH, Bendenstrale 31, 53879 Euskirchen,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,
- Beigeladene zu 1 -

2. BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e.V., Menuhinstralze 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,
- Beigeladene zu 2 -

3. Bundesverband Glasfaseranschluss e.V. (BUGLAS), Bahnhofstralle 11, 51143 Kéln,
vertreten durch den Vorstand,
- Beigeladene zu 3 -

4. EWE TEL GmbH, Cloppenburger Stral3e 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,
- Beigeladene zu 4 -

5. Telekom Deutschland GmbH, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn,
vertreten durch die Geschéftsflhrung,
- Beigeladene zu 5 -

6. GasLINE Telekommunikationsnetzgesellschaft deutscher Gasversorgungsunternehmen
mbH & Co. KG, Paesmuhle, Paesmuhlenweg 10+12, 47638 Straelen,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,
- Beigeladene zu 6 -

7. Verband der Anbieter von Telefon- und Mehrwertdiensten (VATM), Frankenwerft 35,
50667 Kéln,
vertreten durch den Vorstand,
- Beigeladene zu 7 -

8. Vodafone GmbH, Ferdinand-Braun-Platz 1, 40549 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,
- Beigeladene zu 8 -

9. Telefénica Germany GmbH & Co. OHG, Georg-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Minchen,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

- Beigeladene zu 9 -



Verfahrensbevollméchtigte

der Antragstellerin Gemeinde Linkenheim-Hochstetten,

Karlsruher Strafte 41, 76351 Linkenheim-Hochstetten,
vertreten durch den Blrgermeister Michael Méslang,
dieser vertreten durch

JUCONOMY Rechtsanwalte,

Morsenbroicher Weg 200, 40470 Dusseldorf,

der Antragsgegnerin Unitymedia BW GmbH,

Aachener Stralle 746-750, 50933 Kéln,
vertreten durch den Vorstand,

dieser vertreten durch

Rechtsanwalt Michael Panienka,
Stapelager Stralle 41, 32791 Lage,

der Beigeladenen zu 5  Telekom Deutschland GmbH,

Landgrabenweg 151, 53227 Bonn,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

diese vertreten durch

AULINGER Rechtsanwalte,-
Josef-Neuberger-Stral3e 4, 4-4787 Bochum,

hat die Beschlusskammer 11 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikati-
on, Post und Eisenbahnen

durch

den Vorsitzenden Friedhelm Dommermuth,

die Beisitzerin Stefanie Gille-Lindhorst und

den Beisitzer Dr. Sebastian Haslinger

am 21.06.2017

entschieden

1.

Die Antragstellerin wird verpflichtet, bis zur abschlieRenden Entscheidung in dem anhan-
gigen Streitbeilegungsverfahren BK11-17/001 das Neubaugebiet ,Biegen Durlacher
Weg" nicht mit einer Deckschicht fur StraBenbelag und Gehwege aus Asphalt, Stein und
dhnlichen Materialien zu verschlieRen. Die Antragstellerin wird darGber hinaus verpflich-
tet, auch keine anderen Arbeiten durchzufuhren, die die Mitverlegung von Komponenten
digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze verhindern wirden.

Sollten solche Bauarbeiten dennoch durchgefiihrt werden, wird darauf hingewiesen, dass
die Antragstellerin verpflichtet ist, nach Abschluss des Verfahrens, soweit ein Koordinie-
rungsanspruch der Antragsgegnerin bestehen sollte und diese ihren Anspruch umsetzen



will, auf eigene Kosten den Zustand so wieder herzustellen, dass eine koordinierte Mit-
verlegung der Telekommunikationsinfrastruktur der Antragsgegnerin zu den gleichen Be-
dingungen wie zu Beginn der Verlegarbeiten fUr die Telekommunikationsinfrastruktur der
Antragstellerin erméglicht wird.

3. Im Ubrigen wird der Antrag der Antragsgegnerin abgelehnt.

1 Sachverhalt

Die Antragstellerin ist eine Gemeinde im Landkreis Karlsruhe in Baden-Wirttemberg. Sie
erschlielt derzeit das Neubaugebiet ,Biegen / Durlacher Weg" und hat hierzu als Erschlie-
Rungstrager die ESB KommunalProjekt AG (im Folgenden ESB AG) beauftragt. In dem Bau-
gebiet entstehen auf 130 Parzellen neben Geschaftsgebauden und einer Rettungszentrale
des DRK auch Wohneinheiten. Vorgesehen ist unter anderem die ErschlieBung mit einer
Glasfaserinfrastruktur mit Anschluss der einzelnen Gebaude (genauer: FTTH / fibre to the
home).

Die Netzinfrastruktur des Neubaugebietes soll im Zuge der interkommunalen Zusammenar-
beit an einen Netzknotenpunkt der Breitbandkabel Landkreis Karlsruhe GmbH (im Folgenden
BLK) angeschlossen werden. Diese betreibt im Bereich des gesamten Landkreises Karlsru-
he ein Glasfaser-Backbone-Netz. Gesellschafter der BLK sind der Landkreis Karlsruhe und
die TelemaxX GmbH, die ihrerseits durch mehrere regionale Stadtwerke bzw. Versorger so-
wie eine Kommune als Gesellschafter getragen wird. Die BLK hat zum Zweck des kommer-
ziellen Netzbetriebs den Netzbetreiber inexio Informationstechnologie und Telekommunikati-
on KGaA (im Folgenden inexio) mit dem Betrieb des Netzes und der Vermarktung beauf-
tragt.

Die Antragstellerin hat am 10.03.2014 zunachst ein Markterkundungsverfahren durchgefiihrt,
in dessen Rahmen sich kein Unternehmen bereit erklarte, das Gebiet eigenwirtschaftlich zu
erschlieen. Daraufhin hat die Antragstellerin 2015 einen Vertrag zum Betrieb der Infrastruk-
tur europaweit ausgeschrieben (sog. Betreibermodell). Die Antragsgegnerin hat an diesem
Verfahren nicht teilgenommen. Sie ist ein Telekommunikationsunternehmen und Kabelnetz-
betreiber, einer der Anbieter von Medien- und Kommunikationsdiensten via Breitbandkabel in
Baden-Wirttemberg.

Der Netzbetriebsvertrag sieht unter anderem vor, dass der Netzbetreiber nachfragenden
Dritten — also auch der Antragsgegnerin — einen offenen Zugang auf Vorleistungsebene ein-
schlieRlich der physischen Entbiindelung einer Glasfaser-TAL je erschlossenem Grundstiick
anbieten muss.

In einer Ergadnzung des ErschlieBungs- und Stadtebaulichen Vertrages, den die Antragstelle-
rin am 16.10.2016 mit der ESB AG abgeschlossen hat, wird die ESB AG angewiesen, dass
keine weiteren Netze im Vertragsgebiet verlegt werden durfen. Die Kosten fir die Verlegung
des FTTH Netzes sind danach als ErschlieBungskosten von den Grundstickseigentimern
zu tragen. Um zu verhindern, dass der StralRendeckbelag nach Fertigstellung wieder geoff-
net und weitere Netze verlegt werden, regelt der Vertrag, dass die Antragstellerin von der



10.

Widmung des Verkehrskérpers an einen Ausbaustopp fur funf Jahre fur das ErschlieRungs-
gebiet verhangt (sogenannte Aufbruchsperre). Fir den Fall, dass diese Anweisung durch ein
Gericht als rechtswidrig angesehen werden solite, stellt die Antragstellerin die ESB AG von
den fur die Verlegung entstandenen Kosten frei, sofern und soweit sie nicht dennoch von
den Grundstlickseigentimern getragen werden.

Am QISR unterbreitete die Antragsgegnerin der Antragstellerin ein Angebot zur
ErschlieBung des Neubaugebiets mit FTTB

Sodann kam es zwischen Antragstellerin und Antragsgegnerin zu Gesprachen. Dabei
begehrte die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 01.12.2016 die Mitverlegung eigener Infra-
struktur im Zuge der Bauarbeiten an dem FTTH-Netz im ErschlieRungsgebiet. Es erfolgte
keine positive Reaktion der Antragstellerin. Antragstellerin und Antragsgegnerin fuhrten auch
Gesprache uber die Bereitstellung einzelner Vorleistungsprodukte. Unstreitig wurde Uber die
Bereitstellung einzelner unbeschalteter Glasfasern gesprochen, nach den Ausfiihrungen 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 Gesprachen erklart, dass der angebotene Preis prohibitiv sei
und fur sie 6konomisch allein eine Mitverlegung eigener Infrastruktur in Betracht kdme. In der
mundlichen Verhandiung erklarte sie auBerdem, dass es in dieser Zeit zu einem Strategie-
wechsel in der Unternehmenspolitik kam und man den Ausbau der eigenen Infrastruktur ei-
nem Einkauf von Vorleistungsprodukten seitdem vorziehe.

Am 13.04.2017 wurde noch einmal auf die Mitverlegungsabsicht hingewiesen und auf einen
Parallelfall verwiesen, der in der Zwischenzeit vor einem Landgericht anhangig gemacht
worden war und den die Antragsgegnerin flr sich entscheiden konnte. Auch bei einem
nochmals erfolgten Gesprach am 11.05.2017 konnte offenbar keine Einigung Uber die streiti-
ge Frage erzielt werden. Vielmehr Ubermittelte die BLK am 16.05.2017 ein Angebot der ine-
xio fur die Glasfasernutzung, in welchem monatliche Mietkosten in Hohe von 10,-€ pro Glas-
faseranschluss je angeschlossenem Haushalt verlangt werden.

Mit Schreiben vom 12.05.2017 sowie 16.05.2017 forderte die Antragsgegnerin die Antrag-
stellerin nochmals zur Koordinierung der Bauarbeiten mit dem Ziel der Mitverlegung eigener
Infrastruktur auf.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 16. Mai 2017, eingegangen bei der Bundesnetza-

gentur am 17. Mai 2017, einen Antrag auf Beilegung des Streits mit der Antragsgegnerin mit
folgendem Inhalt gestelit:

.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 Zusammenarbeit
mit dem Backbone-Netz im Eigentum der Breitbandkabel Landkreis Karisruhe GmbH
verbunden ist, wird abgelehnt.”
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Hilfsweise fir den Fall, dass die nationale Streitbeilegungsstelle entgegen des Antrages
einen Anspruch auf Mitverlegung anerkennen solite, beantragt die Antragstellerin:

.Die Antragsgegnerin tragt die anteiligen Kosten der ErschlieBung mit passiven Tele-
kommunikations-Netzinfrastrukturen insbesondere der Tiefbaukosten, die der Antrag-
stellerin anlédsslich der Verlegung des FTTH-Netzes im Neubaugebiet ,Biegen Durla-
cher 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 Hompage der BNetzA (einheitliche Informationsstelle/ Streitbeilegungs-
verfahren nach § 77n TKG) sowie im Amtsblatt der BNetzA Nr. 10 vom 31. Mai 2017 als Mit-
teilung Nr. 421 verdffentlicht worden.

Zu dem vorliegenden Antrag hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 02.06.2017
fristgemaf Stellung genommen und beantragt, dass

. 1. die Antragstellerin verpflichtet wird, eine Koordinierung der Mitverlegung der Tele-
kommunikationslinien der Antragsgegnerin im Neubaugebiet Biegen Durlacher Weg
in 76351 Linkenheim-Hochstetten mit den dort zu errichtenden Versorgungsnetzen,
insbesondere dem dort im Aufbau befindlichen Glasfasernetz, vorzunehmen und Drit-
te, insbesondere die ESB Kommunalprojekt AG hierzu anzuweisen eine entspre-
chende Koordinierung vorzunehmen,

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

3. der Antrag der Antragstellerin im Ubrigen abgelehnt wird.

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

.der Antragstellerin untersagt wird, bis zur Verlequng einer Telekommunikationsinfra-
struktur der Antragsgegnerin im Bereich des in der Anlage AG-2 markierten Neubau-
gebietes Biegen-Durlacher Weg weitere BaumalRnahmen vorzunehmen, die die Ver-
legung eines Telekommunikationsnetzes der Antragsgegnerin in diesem Bereich be-
hindern, insbesondere dadurch, dass in diesem Bereich des Neubaugebietes Grdben
fir bereits verlegte Versorgungsleitungen verfillt werden und hierauf Deckschichten
aus Sand, Kies, Pflaster oder Asphalt oder in anderer Weise aufgebracht werden."

Zu diesem eingebrachten Antrag hat die Beschlusskammer der Antragstellerin mit Schreiben
vom 06.06.2017 Fragen zum Baufortschritt und zu weiteren Bauplanungen gestellt. Diese
wurden fristgerecht mit Schreiben vom 08.06.2017 beantwortet.

Die Antragstellerin gibt an, dass im Neubaugebiet Leitungen fur Abwasser, Frischwasser und
Erdgas verlegt und auch bereits verflllt worden seien. Andere Verfullungen fur Kabelgewer-
ke gebe es noch nicht, da diese Leitungsgraben derzeit noch gebaut und die Leitungen an-
schliefend verlegt wirden. Deckschichten wiirden noch keine aufgebracht, die Arbeiten fur
die Deckschichten begannen laut Bauzeitenplan ca. Mitte August. Bis zur Erstellung der As-
phaltdecke wirden allerdings noch einige Monate vergehen.
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Eine Mitverlegung wirde zusétzlichen Aufwand und Kosten verursachen, sie sei nicht
grundsatzlich Gegenstand der ErschlieBungsplanung gewesen. Es koénne nicht bestatigt
werden, dass der Platzbedarf fur die Mitverlegung weiterer Telekommunikationsnetze aus-
reichen wirde; dies ergebe sich im Falle enger Grabenprofile aus den bei der Verlegung zu
beriicksichtigenden Biegeradien. Insgesamt handele es sich bei der ErschlieBung des Neu-
baugebietes um ein komplexes Zusammenspiel verschiedener Gewerke, die nach einer auf-
wendigen Planung zeitlich koordiniert durchgefuhrt werden missten, damit der im Frihjahr
2018 geplante Gebaudebau auf den privaten Grundstucken fir ca. 500 Neubulrger der Ge-
meinde stattfinden kénne. Man kénne die Bauarbeiten im Neubaugebiet nicht unterbrechen,
weil ansonsten in die Rechte Privater eingegriffen werde. Es seien bereits Verbindlichkeiten
von privaten Eigentimern und dem ErschlieBungstrager in Millionenhéhe eingegangen wor-
den unter der MalRgabe, dass der Hochbau im Fruhjahr 2018 begonnen werden kénne. Die
Bauarbeiten fur einzelne Gewerke kénnten nicht ohne Gefahr fiir eine Kettenreaktion in Be-
zug auf andere Gewerke unterbrochen werden.

In der mindlichen Verhandlung wurde von Seiten der Antragstellerin au3erdem vorgetragen,
dass die derzeit ausgehobenen Graben mdglicherweise nicht genug Platz fur die ggf. mitzu-
verlegenden Kabel bieten wirden und man diese auf die andere Seite der Stralle verlegen
misste. Dann seien aber zusatzliche Querungen der Stralle erforderlich, die bislang nicht
vorgesehen seien.

Die Vor-Ort-Erkundung der Bundesnetzagentur, AuRenstelle Karlsruhe, am 7.06.2017 ergab,
dass im Neubaugebiet Biegen-Durlacher Weg zu diesem Zeitpunkt Graben ausgehoben
worden sind. Telekommunikationsleitungen waren noch keine verlegt. Ein weiterer Vor-Ort-
Termin der AuBenstelle am 14.06.2017 ergab, dass die Kabelgriaben zu diesem Zeitpunkt
fertig ausgehoben waren und mit der Verlegung von Leerrohren fir Glasfaserkabel begon-
nen wurde. Zu Dokumentationszwecken wurden Fotos der Vor-Ort-Erkundungen angefertigt,
die den jeweils bestehenden Zustand des Gebiets aufzeigen.

Mit Schreiben vom 14.06.2017 hat die Antragstellerin eine Verpflichtungserklarung mit
folgendem Inhalt abgegeben:

1. Die Erstellung der Asphaltdecke auf den Strallen bzw. die Pflasterung der Fuf3-
géngerwege wird KEINESFALLS vor dem Ende der Regel-Entscheidungsfrist nach §
77n Abs. 5 Satz 3 TKG (18.07.2017) erfolgen. Weder nach dem Bauzeitplan des Er-
schlieBungstrdgers wére dies vorgesehen noch nach dem aktuellen Baufortschritt
mdglich. Sollte die Beschlusskammer vor der gem. § 77n Ab. 7 TKG mdéglichen aus-
nahmsweisen Verldngerung der Entscheidungsfrist bis zum 18.09.2017 Gebrauch
machen, so wére die Antragstellerin zudem bereit, die Durchfiihrung weiterer Bau-
malnahmen jeweils vorab der Beschlusskammer zur Kenntnis zu geben und mir ihr
nach MaBgabe der dann fortgeschrittenen und fortschreitenden Antragspriifung ab-
zustimmen. Ziel der Abstimmung wére, welche weiteren Baumalinahmen ohne
Schaffung vollendeter Tatsachen durchgefiihrt werden kénnen, die eine andere Ent-
scheidung der Beschlusskammer unmdéglich machen wiirden.

2. Fur den Fall, dass entgegen des Antrags der Antragstellerin die Beschlusskammer
die Zumutbarkeit einer Mitverlequng der Infrastruktur der Antragsgegnerin erkennen
und das Angebot der Bereitstellung einer entbindelten Glasfaser-TAL zu einem Mo-
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22.

natspreis von 10 € als nicht ausreichend erachten wirde, erklart die Antragstellerin,
dass sie die Antragsgegnerin so stellen wiirde, als ob der zwischen dem 09.06.2017
und dem Tag der Entscheidung der Beschlusskammer bis spétestens 18.09.2017
vollzogene Baufortschritt in Bezug auf die Verlequng von TK-Infrastrukturen nicht
stattgefunden hétte. Dies bedeutet, dass die Antragstellerin den Aufwand der nach-
traglichen Offnung einer seit dem 09.06.2017 bis spétestens 18.09.2017 erfolgten
Einbringung von Deckschichten, Verfiillungen usw. tragen wirde. Diese Verpflich-
tungszusage ist auf einen Hdéchstbetrag von 80.000 € begrenzt, die sich aus dem
Wert der Sachleistungen des Erschlieungstrdgers fir die Verlegung von TK-
Infrastrukturen errechnet. Die konkrete Abrechnung erfolgt nach Aufwand und Rech-
nungsstellung zwischen der Antragstellerin und dem ErschlieBungstréger. Der
Hdéchstbetrag tbersteigt bereits den von der Antragsgegnerin im Verfahren zu BK11-
17/002 genannten Mehraufwand bei der einer spéteren Verlequng ohne Mitverlegung
in Héhe von 60.000 bis 72.000 € (siehe geschwdérzte Fassung der Antragserwide-
rung, Anlage AG 3 Seite 2).

Von dieser Verpflichtungszusage unbertiihrt bleibt eine mégliche Undurchfiihrbarkeit
einer Mitverlegung von zusétzlichen TK-Infrastrukturen. Hierzu hatten wir in der 6f-
fentlichen mdndlichen Verhandlung auf die Problematik der Querung einer 20 kV-
Stromtrasse durch das Neubaugebiet mit entsprechenden Engstellen sowie mogliche
Engstellen durch erforderliche Biegeradien hingewiesen. Da nicht nur eine Verdoppe-
lung, sondern Verdreifachung von TK-Infrastrukturen in Rede stehen kénnte, ist diese
Problematik objektiv vorhanden."”

Die Antragsgegnerin hat mit Schriftsatz vom gleichen Tag noch einmal dargelegt, warum sie
an ihrem Antrag auf vorlaufige Anordnung festhalt. Sie gibt an, eine koordinierte Mitverle-
gung sei ohne einen Stopp der weiteren Bauaktivitaten nicht méglich. Sie macht weiterge-
hende Ausfuhrungen zum Anordnungsgrund (erhebliche Mehrkosten der Antragsgegnerin,
keine wesentlichen Gegeninteressen der Antragstellerin) sowie zum Anordnungsanspruch
(insbesondere zur Zumutbarkeit der Mitverlegung gemafR § 77i Abs. 3 TKG) und fuhrt noch-
mals zur Hauptsache aus.

Nach erneuter kurzfristiger Aufforderung zur Stellungnahme zur Verpflichtungserklarung der
Antragstellerin tragt die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 19.06.2017 ergéanzend vor,
dass sie das Angebot fir ein ,Scheinangebot” halte und weiterhin fordere, wahrend des lau-
fenden Verfahrens keine weitere Handlungen zu unternehmen, die den Mitverlegungsan-
spruch der Antragsgegnerin in irgendeiner Form beeintrachtigen kénnten. Dies entspreche
auch der im Landgericht Mannheim (Az. 2 0O46/17) geduRerten Auffassung. Insoweit misse
die Antragstellerin verpflichtet werden, alle BaumaRnahmen zu unterlassen, die den Mitver-
legungsanspruch potentiell beeintrachtigen oder vereiteln kénnten. Im Ubrigen kénne es kei-
ne Begrenzung des Schadensersatzes geben und auch eine ,Undurchfihrbarkeit® der Mit-
verlegung kénne allenfalls bewusst hergestellt werden, wohne der Sache aber nicht unmit-
telbar inne. Zudem werden weitere Ausflhrungen zu den entstehenden Mehrkosten ge-
macht.
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2 Grinde

Die Regelung in Ziffer 1 des Beschlusses wird gemaf § 130 TKG vorlaufig getroffen. Geman
§ 130 TKG kann die Bundesnetzagentur bis zur endgultigen Entscheidung vorlaufige Anord-
nungen treffen.

2.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fur die vorlaufige Entscheidung ist § 130 TKG i.V.m. § 77n Abs. 5 TKG.

2.2 Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen fir den Erlass einer vorldufigen Entscheidung sind im
vorliegenden Fall gegeben.

2.21 Zustindigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer 11 fur den hier gestellten Antrag ergibt sich
akzessorisch aus der Zustandigkeit fur die Hauptsache gemaR § 130 TKG i.V.m. §§ 77n,
132, 134a TKG.

2.2.2 Verfahrensbeginn

Die Antragsgegnerin hat einen Antrag auf vorldufige Entscheidung gestellt, Uber den die
Beschlusskammer hiermit entscheidet. Er wird insoweit isoliert betrachtet und auch vom ei-
gentlichen Hauptsacheverfahren rechtlich unabhangig und vorrangig beurteilt. Es hatte auch
ein Verfahren von Amts wegen stattfinden kénnen. Von daher ist es unbeachtlich, dass es
sich um einen Antrag der Antragsgegnerin handelt. In der Streitbeilegung wird verbindlich
uber die Rechte beider Parteien entschieden, so dass auch die Antragsgegnerin das Recht
hat, Antrage zur Rechtesicherung zu stellen.

2.2.3 Anhangigkeit des Hauptsacheverfahrens

Im Hinblick auf den Streitgegenstand ist ein Verwaltungsverfahren in der Hauptsache bei der
Bundesnetzagentur anhangig, welches noch nicht entschieden ist. Im konkreten Fall wurde
am 17.05.2017 ein Hauptsacheverfahren zur Streitschlichtung gemaR § 77n Abs. 5 TKG
Uber die Koordinierung von Bauarbeiten gemaR § 77i TKG durch die Antragstellerin geltend
gemacht, in dem die Entscheidungsfrist bis zum 17.07.2017 lauft. In diesem Hauptsachever-
fahren begehrt die Antragstellerin die Feststellung, zu einer Koordinierung nicht verpflichtet
zu sein. Die Antragsgegnerin hat dem widersprochen und gleichzeitig einen Antrag auf vor-
laufige Anordnung gestellt, um einen mdglicherweise bestehenden Koordinierungsanspruch
Uberhaupt noch durchsetzen zu kénnen. Insoweit ist der Zweck auf eine Uberbriickung des
bestehenden Rechtsverhaitnisses bis zur Hauptsacheentscheidung gerichtet.

Auch wenn die vorlaufige Anordnung nicht an die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen
des Hauptsacheverfahrens gebunden ist, so sind hier die Verfahrensvorschriften gemafn
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§§ 132 ff. TKG gewahrt worden. Die Entscheidung ergeht insbesondere nach Anhérung bei-
der Parteien und nach Durchfihrung der mindlichen Verhandlung am 9.06.2017. Den Betei-
ligten ist so die Gelegenheit gegeben worden, sich zur Sache und zur Eilbedurftigkeit des
Antrags auf vorlaufige Anordnung zu auftern.

2.3 Materielle Voraussetzungen

Die materiellen Voraussetzungen fur eine vorlaufige Entscheidung liegen ebenfalls vor. Zwar
nennt das Gesetz in § 130 TKG keine ausdriicklichen Voraussetzungen, zur Auslegung kann
man hier aber auf die allgemeinen Rechtsgedanken einer vorldufigen Regelung verweisen,
wie sie z.B. auch in § 126 Abs. 4 TKG oder §§ 935 ff. ZPO, § 32 BVerfGG und §§ 80 Abs. 2,
Abs. 3, 123 VwWGO ihren Niederschlag finden.

Sinn und Zweck der Entscheidung ist darauf gerichtet, die Zeit bis zur Hauptsacheentschei-
dung zu Uberbriicken. Die Entscheidung sichert die Rechtslage der beteiligten Parteien in
der Streitbeilegung fur eine gewisse Zeit (vorlaufige Regelung eines Rechtszustands — Nubel
in: Beck’'scher TKG-Kommentar, 3. Auflage 2006, § 130, Rz. 1).

Der Erlass einer einstweiligen MalRnahme setzt voraus, dass eine Hauptsacheentscheidung
mit gleicher Regelungswirkung jedenfalls méglich ist (Anordnungsanspruch) und zudem sind
das EntschlieBungs- und Auswahlermessen entsprechend dem Sinn und Zweck der Erméach-
tigung ausgeubt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten worden (Anord-
nungsgrund). Dabei ist vorliegend die Wahrung &ffentlicher oder privater Interessen insbe-
sondere zur Abwendung wesentlicher Nachteile fir Betroffene bzw. &ffentliche Belange not-
wendig oder zweckmaRig.

2.3.1 Anordnungsanspruch

Nach vorlaufiger Prifung der Sach- und Rechtslage erscheint derzeit eine Hauptsacheent-
scheidung, welche den streitgegenstandlichen Koordinierungsanspruch im Grundsatz als
gegeben ansieht, jedenfalls moglich. Es ist moglich, dass Uber die Antrage im Streitschlich-
tungsverfahren gemal § 77n Abs. 5 TKG auch zulasten der Antragstellerin entschieden
werden kénnte. Beide Parteien — also Antragstellerin und Antragsgegnerin — sind gleichma-
Rig Betroffene des anhangigen Streitschlichtungsverfahrens.

Im jetzigen Stadium der Streitschlichtung besteht noch keine hinreichende Gewissheit in der
Sach- und Rechtslage, so dass eine Entscheidung in der Hauptsache ergehen kénnte. Nach
summarischer Prufung erscheint es moglich, dass die Hauptsachentscheidung mit gleicher
Regelungsrichtung ergeht, d.h. dass ein Anspruch der Antragsgegnerin auf Koordinierung
von Bauarbeiten gemaR § 77i TKG bestehen kénnte. Im Hauptsacheverfahren ware es dem-
nach méglich, den Antrag auf Ablehnung der Koordinierung abzulehnen und dem Gegenan-
trag der Antragsgegnerin auf Koordinierung und Mitverlegung stattzugeben. Insoweit ware
dann eine zwingende Koordinierung der Bauarbeiten die Folge.

Es ist noch nicht abschliefend geklart, ob die Ablehnung des Koordinierungsantrags durch
die Antragstellerin rechtmaRig oder unrechtmafRig war. Dazu sind noch die weitere Bewer-
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tung des Sachverhalts sowie auch rechtliche Einschatzungen und Abwéagungen notwendig.
Méglicherweise schlie3t sich auch noch eine umfangreiche Abwagung zu Kostenfragen an.
Insoweit ist die Streitschlichtung noch nicht in einem entscheidungsreifen Zeitpunkt.

Unterlasst man in diesem Stadium des Verfahrens eine vorlaufige Regelung, so werden die
bereits begonnenen Bauarbeiten der Antragstellerin ungehindert weiterlaufen. Nach Anga-
ben der Antragstellerin sowie den eigenen Erkundungen der Bundesnetzagentur sind die
Bauarbeiten im Neubaugebiet Biegen/Durlacher Weg in der Zwischenzeit soweit fortgeschrit-
ten, dass die Kabelgraben derzeit ausgehoben und die Leitungen anschlieflend verlegt wer-
den. Dabei sollen die Graben dann sukzessive auch verfillt werden, um die bereits verlegten
Leitungen zu schitzen. Das Aufbringen von Deckschichten ist erst fur einen Zeitraum ab
Mitte August geplant. Dennoch wirde das ungehinderte Fortschreiten der Bauarbeiten dazu
fuhren, dass moglicherweise eine Situation entstehen wirde, in der es nicht mehr méglich
ware, die Bauarbeiten sinnvoll zu koordinieren und eine Mitverlegung durch die Antragsgeg-
nerin noch zu ermdéglichen. Eine weitgehende Prifung und Aufklarung der tatsachlichen
Bausituation ist angesichts der fur die nunmehr anstehende Eilentscheidung zur Verfugung
stehenden Zeit im Hinblick auf den bereits erfolgten Baufortschritt nicht mehr umfassend
maoglich. Dabei wére z.B. planungsseitig zu prifen, inwiefern Biegeradien verandert und Ver-
legemethodiken (z.B. eine Kabelverlegung nebeneinander oder Ubereinander) angepasst
werden muissten.

2.3.2 Anordnungsgrund

Die besondere Eilbedirftigkeit fur den Erlass einer vorldufigen Anordnung ergibt sich aus
einer summarischen Prifung und Interessenabwagung. Danach ist es fur die Rechtesiche-
rung erforderlich, dass durch den weiteren Baufortschritt keine Fakten geschaffen werden,
die den moglicherweise bestehenden Koordinierungsanspruch nicht mehr durchsetzbar wer-
den lassen.

2.3.21 Rechtsmissbrauch durch spéte Antragstellung

Eine Form des Rechtsmissbrauchs durch eine zu spate Antragstellung durch die Antrags-
gegnerin liegt nicht vor. Der Vorhalt einer méglicherweise sehr spaten Antragstellung im Hin-
blick auf eine Rechtesicherung durch die Antragsgegnerin ist insoweit zu entkraften, als es
offenbar in dem Zeitraum seit Ende 2015 immer wieder Gesprache zwischen den Parteien
gab, um doch noch zu einer gitlichen Einigung zu gelangen. Auch dass diese zwischenzeit-
lich die Option der Inanspruchnahme von Vorleistungen in Form des Open-Access in Be-
tracht zogen, hindert nicht daran, dass die Antragsgegnerin im gesamten letzten Jahr deut-
lich gemacht hat, an einer Mitverlegung von Infrastruktur Interesse zu haben. Die Hoffnung
auf eine gutliche Einigung kann nun nicht der Eilbedurftigkeit insofern entgegengehalten
werden, als die Antragsgegnerin rechtsmissbrauchlich erst den Beginn der Bauarbeiten ab-
gewartet habe.

Zwar hat die ErschlieBungsgesellschaft ESB offenbar mit Schreiben vom 9.11.2016 bereits
die Antragsgegnerin dartber informiert, dass man von der Gemeinde schriftlich beauftragt
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worden sei, nur ein Glasfasernetz zu verlegen. Auch gibt die Antragstellerin an, dass die An-
tragsgegnerin bereits vor Monaten angekindigt habe, ein Streitschlichtungsverfahren an-
strengen zu wollen. Allerdings hat es in der Folge noch weitere Gesprache gegeben — zuletzt
offenbar auch noch einen Prasenztermin beim Landratsamt Karlsruhe am 11.05.2017 —, bei
denen man sich immer wieder Uber die angestrebte Mitverlegung austauschte, so dass die
Antragsgegnerin auch die berechtigte Hoffnung haben durfte, dass mdglicherweise doch
noch eine Einigung uUber die Koordinierung der Bauarbeiten hatte erfolgen kénnen. Erst mit
dem Einreichen des Streitschlichtungsantrags bei der Bundesnetzagentur und dem Beginn
der Bauarbeiten wurde nunmehr endglltig klar, dass eine Einigung von Seiten der Antrag-
stellerin nicht mehr angestrebt wurde. Der Eilantrag ist insofern erst aus diesen Umstanden
erwachsen und bezweckt, die méglicherweise bestehenden Anspriiche der Antragsgegnerin
auch wahrend der Dauer des Verfahrens Uberhaupt noch wahren zu kénnen. Insoweit schei-
tert die materielle RechtmaRigkeit der Anordnung nicht an einer zu spéat erfolgten Antragstel-
lung der Antragsgegnerin.

2.3.2.2 Vorliegende Verpflichtungserklarung der Antragstellerin

Des Weiteren ist die vorlaufige Anordnung auch weiterhin notwendig und wird nicht durch die
mittlerweile vorliegende Verpflichtungserklarung der Antragstellerin hinféllig. Der Anord-
nungsgrund besteht auch weiterhin fort.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 14.06.2017 zwar erklart, dass Sie bis zum Ende
des Verfahrens keine Asphaltdecke auf den Strallen bzw. die Pflasterung der Gehwege vor
Ende der Regel-Entscheidungsfrist (17.07.2017) durchfihren wird und nach Ablauf der Re-
gelentscheidungsfrist weitere Bauarbeiten auch mit der Beschlusskammer abstimmen maéch-
te. AuBerdem erklart sie, dass sie bei einer gegen ihren Antrag lautenden Entscheidung die
Antragsgegnerin so stellen wird, als ob der zwischen dem 09.06.2017 und spéatestens
18.09.2017 volizogene Baufortschritt in Bezug auf die Verlegung von TK-Infrastrukturen nicht
stattgefunden habe. Allerdings begrenzt sie den dann méglicherweise entstehenden Auf-
wand einer nachtraglichen Offnung auf einen Héchstbetrag von 80.000 €. Ob dieser Betrag
im Einzelfall ausreichend ware, ist jetzt nicht abschliefend zu beurteilen. Weder ist derzeit
schon ermittelbar, ob die aus einem anderen Verfahren eingebrachte Grenze fur eine Verle-
gung ohne Mitverlegung auch dem dann tatsachlich entstehenden Aufwand entspricht. Noch
gibt es nach Wissen der Beschlusskammer bislang eine (Alternativ-)Planungen fir eine ggf.
anstehende Mitverlegung, d.h. es steht noch nicht fest, ob die bereits bestehenden Graben
wieder gedffnet werden mussten oder ggf. auch neue eigene Verlegetrassen zu &ffnen sind.
Insoweit lassen sich solche Normwerte, die in einem anderen Verfahren fur bestimmte An-
nahmeszenarien getroffen wurden, nicht ohne Weiteres Ubertragen. Daher lasst sich der
Mehraufwand durch eine méglicherweise notwendige Offnung ohne Schadigung der bereits
verlegten Infrastruktur nicht unmittelbar ausmachen, so dass eine Deckelung eines Betrags
auf 80.000 € im jetzigen Verfahrensstadium nicht festzulegen ist. Die Antragstellerin hat
durch ihre Planungshoheit auch die Mdglichkeiten, Plananpassungen vorzunehmen und der
Antragsgegnerin ein Angebot fur eine Mitverlegung zu unterbreiten. Wenn dies nun erst
nachtraglich maéglich ist, da eine Verlegung bereits begonnen hat, ein Anspruch aber bereits
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viel friher bestanden hétte, so tragt das Risiko dafur allein die Antragstellerin. Ob die von ihr
veranschlagten 80.000 € ausreichen, liegt u.a. auch an den von ihr beeinflussbaren Fakto-
ren.

Aullerdem hat die Antragstellerin insoweit eine Einschrankung ihrer Verpflichtungserklarung
vorgenommen, als von dieser Verpflichtungszusage eine mdégliche Undurchfihrbarkeit einer
Mitverlegung von zuséatzlichen TK-Infrastrukturen unberdhrt bleiben soll. Sie fiihrt hier den
bereits in der mundlichen Verhandlung vorgetragenen Aspekt der Querung einer 20 kV-
Stromtrasse durch das Neubaugebiet sowie entsprechende Engstellen durch erforderliche
Biegeradien an. Solche Einschrankungen kdnnen jedoch nicht allumfassend gelten, da diese
Problematiken nur dadurch entstanden sind, dass nicht bereits vor Baubeginn Pléane flur eine
mégliche Mitverlegung in Betracht gezogen wurden. Inwiefern nun eine Umplanung erforder-
lich sein kdnnte bzw. es letzten Endes zu einer kompletten Neuverlegung bei einem még-
licherweise bestehenden Mitverlegungsanspruch seitens der Antragsgegnerin kommen wiir-
de, kann nicht zu einer Undurchfiihrbarkeit fliihren, deren Risiko dann auf die Antragsgegne-
rin abgewalzt wiirde. Es kann hier lediglich zu einem Ausschiuss der Verpflichtungszusage
kommen, wenn es sich um eine, von der Antragstellerin nicht zu vertretende Undurchfihr-
barkeit einer Mitverlegung handeln wirde. Dazu hat sie aber nicht vorgetragen.

Insoweit ist trotz der vorliegenden und auch aufgenommenen Verpflichtungserklarung noch
eine darliber hinausgehende Entscheidung Uber den Antrag der Antragsgegnerin notwendig.

2.3.2.3 Widerstreitende Interessen

Die Anordnung ergeht, um zum einen die privaten Interessen der materiell Betroffenen und
zum anderen die &ffentlichen Interessen an wirksamer Regulierung zu wahren sowie auch
den Marktinteressen gerecht zu werden.

Dabei geht es hier nicht — wie von der Antragstellerin vorgetragen — primar um ein Kosten-
einsparpotential bei einer Mitverlegung zugunsten der Antragsgegnerin. Vielmehr stehen hier
das private Interesse der Antragstellerin und das o6ffentliche Interesse an einer Uberhaupt
noch durchsetzbaren Streitschlichtungsentscheidung und das Interesse an einem moglich-
erweise dann erweiterten Wettbewerb um den Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen
entgegen. Im Ubrigen sind dabei auch die méglichen Folgekosten fir die éffentliche Hand
mit zu beurteilen.

Sollte eine Streitschlichtung am Ende zu dem Ergebnis kommen, dass eine Koordinierung
der Bauarbeiten erfolgen muss und diese Bauarbeiten bereits so weit fortgeschritten sind,
dass eine Mitverlegung faktisch verhindert wirde — z.B. durch bereits erfolgtes VerschlieRen
des Baugrundes mit Deckschichten oder dem Verflllen der Leitungsgraben, die fir die Auf-
nahme auch weiterer Kabel noch geeignet waren (ggf. auch durch andere Verlegung von
Kabeln Ubereinander statt nebeneinander 0.4.), so wéren diese bereits erfolgten Bauarbeiten
,fuckabzuwickeln®, was einen neuerlichen Aufbruch und weitere Tiefbauarbeiten nach sich
ziehen wirde. Da diese dann durch die Antragstellerin verursacht wéren, wiirde diese Riick-
abwicklung auch von ihr zu tragen sein. Die éffentliche Hand wére dadurch zusatzlich und
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womdéglich sogar mehr belastet, als wenn bestimmte Bauarbeiten ggf. etwas spater als bis-
her geplant stattfinden kénnten.

Sinn und Zweck eines Streitschlichtungsverfahrens gemall § 77n Abs. 5 TKG ist es,
sicherzustellen, dass eine 6konomisch sinnvolle Regelung zur Koordinierung von Bauarbei-
ten getroffen wird. Ubergeordnet spiegeln sich in dieser Vorschrift neben den Zielen des Di-
giNetz-Gesetzes auch die allgemeinen Regulierungsziele des TKG wider. In der Frage der
Mitverlegung kann ein Zielkonflikt in dem Sinne auftreten, als die Mitverlegung paralleler Inf-
rastrukturen — ohne eine volkswirtschaftlich ggf. ineffiziente Duplizierung von Tiefbauarbeiten
— einerseits einen erheblichen Beitrag zur Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter
Markte bzw. sich selbst tragenden, d.h. perspektivisch evtl. nicht mehr auf Regulierung an-
gewiesenen Wettbewerbs leistet; andererseits aber die Beschleunigung des Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen konterkarieren kann, in dem — im Falle nicht wettbewerbskon-
former Preise fur die Mitverlegung — die Anreize fiir die ErsterschlieBung erheblich sinken
koénnten. Diesen Zielkonflikt, der sich in der Auslegung des § 77i TKG anhand des konkreten
Falles manifestieren wird, gilt es in der Hauptsache zu l6sen. Die Bedeutung der Entschei-
dung wird schon allein in dieser skizzenhaften Darstellung bereits deutlich.

Den bestehenden Zielkonflikt der unterschiedlichen Regulierungs- und Gesetzesziele hier
bereits dadurch aufzulésen, indem durch einen Weiterbau eine Durchsetzung mdéglicher-
weise noch bestehender Mitverlegungsrechte faktisch verhindert wird, wird der Aufgabe der
Regulierung und dem Interesse der Offentlichkeit an einer maglichst den Zielen von Digi-
Netz-Gesetz und wettbewerblichen Ausgestaltungen angepassten L&sung der Streitigkeit
nicht gerecht. Insoweit steht auf der einen Seite hier schon das Sicherungsinteresse sowohl
der Antragsgegnerin als auch der Allgemeinheit an einem Offenhalten der Situation, um eine
Klarung auch faktisch noch zu erméglichen.

Dagegen steht das Interesse der Antragstellerin, weiterhin auf den nicht bestehenden
Koordinierungsanspruch zu vertrauen und damit auch einen ungehinderten Weiterbau be-
treiben zu kénnen. Naturgemal stehen bei einem solchen gréReren Projekt auch die Inte-
ressen vieler Betroffener im Hintergrund, beispielhaft seien hier die weiteren Gewerke wie
auch letztlich die davon betroffenen zukinftigen Bewohner des Gebiets genannt. Sie alle
vertrauen und investieren letztendlich auch in Erwartung eines pinktlichen Baufortschritts
ohne Verzégerungen.

Gegen letztere, individuelle Interessen ist aber einzuwenden, dass es vor allem fur die
betroffenen Bewohner des Gebiets ebenso entscheidend ist, von welcher Form des Wettbe-
werbs sie letztendlich méglicherweise am meisten profitieren kénnen. Soweit dagegen von
Seiten der Antragstellerin eingewandt wird, man stelle ja auch diskriminierungsfrei ein Vor-
leistungsprodukt Open Access zur Verfigung, mit welchem der Wettbewerb gesichert wer-
den kénne, ist von Seiten der Antragsgegnerin entgegen gehalten worden, dass mit der Ver-
legung eigener Infrastruktur eine gréBere Wertschopfungstiefe und letztlich auch bessere
Endkundenangebote verbunden seien. Dem stimmt die Beschlusskammer insofern zu, als
sich die zunehmende Wettbewerbstiefe auch positiv auf den Endkundenpreis und die Quali-
tat auswirken kann.
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Nicht zuletzt hat die Antragstellerin selbst offenbar durch ihre offene Haltung und kommuni-
zierte Gesprachsbereitschaft selbst den Eindruck erweckt, als bestinde noch Verhandlungs-
spielraum fur eine gitliche Einigung auch bezuglich einer Mitverlegung. Es ist ihr insofern
mindestens entgegenzuhalten, dass es an einem endgultigen, klaren schriftlichen Bekennt-
nis der Ablehnung einer Mitverlegung gegenlber der Antragstellerin insoweit fehlite, als im-
mer noch Verhandlungen gefuhrt wurden, bei denen erst kurz vor Baubeginn letztlich un-
missverstandlich deutlich wurde, dass kein Verhandlungsspielraum mehr fur eine Mitverle-
gung bestand.

2.3.3 VerhdltnismaRigkeit

Die Entscheidung ist geeignet, erforderlich und angemessen, um das angestrebte Ziel zu
erreichen. Die Méglichkeit zur Koordinierung von Bauarbeiten wird so offen gehalten ohne
einen vollstdndigen Baustopp anzuordnen.

Ziel der Entscheidung ist das Offenhalten von Madglichkeiten der Mitverlegung durch
Verhinderung zumindest endguiltiger SchlieBung der Baugraben durch Deckschichten o0.a. Es
handelt sich dabei um ein rechtmaRiges Ziel, da es einen Anspruch der Antragsgegnerin auf
Koordinierung von Bauarbeiten gemal} § 77i TKG geben kdnnte, der auch durchsetzbar blei-
ben soll. Ein Rechtsmittel gegen den Beschluss der Beschlusskammer in der Hauptsache
hat gemall § 137 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung, so dass ein mdglicherweise
bestehender Koordinierungsanspruch auch sofort vollziehbar wéare. Eine Koordinierung
kénnte also im Anschluss eines Beschlusses unmittelbar durchgesetzt werden. Insoweit ver-
folgt die hier getroffene Anordnung das Ziel, die Umsetzung einer moglichen endgultigen
Entscheidung auch faktisch weiterhin sicherzustellen.

Das Mittel zur Erreichung dieses Zwecks ist das Verhindern von Bauarbeiten, die eine
Koordinierung bereits zum jetzigen Stand unméglich machen wirden, da keine Méglichkeit
mehr bestinde, ohne erhebliche Mehraufwendungen, z.B. durch das wieder erforderliche
Aufbrechen von Deckschichten 0.4. eine Mitverlegung vorzunehmen. Es handelt sich dabei
um ein rechtmaRiges Mittel, welches die erfolgenden Bauarbeiten unter den maéglichen Vor-
behalt eines Rickbaus stellt, um die mogliche Rechtsposition der Antragsgegnerin zu si-
chern. Die Planungsverantwortung bleibt dabei bei der Antragstellerin, da derzeit nur sie
Uber die notwendigen Informationen in Form von Bauplanen verfugt, mithilfe derer eine Kon-
kretisierung der Sicherung méglicherweise bestehender Anspriche mdéglich ist. Die von der
Bundesnetzagentur durchgefuhrten Vor-Ort-Untersuchungen dokumentieren die Baufort-
schritte zumindest ab dem 07.06.2017, so dass bereits jetzt sicher festgestellt werden kann,
dass mindestens Deckschichten bislang nicht vorhanden sind. Inwieweit die bereits jetzt
ausgehobenen Graben die Aufnahme weiterer Telekommunikationsinfrastruktur erméglichen
wirden oder ob es dafur neuer Graben bedarf, kann nach derzeitigem Sachstand nicht si-
cher beurteilt werden. Insofern stellt der hier gewahlte Weg einer risikoorientierten Fest-
schreibung und Absicherung vor weiterem Baufortschritt ein rechtmaRiges Mittel dar.

Dieses Mittel der tenorierten vorlaufigen Anordnung ist geeignet, das Ziel einer noch
moglichen Baustellenkoordinierung zu erreichen. Ohne diese Anordnung wirde der Bau so-
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weit wie méglich bis zum Ende des Streitbeilegungsverfahrens weiter betrieben und in der
Folge wirde eine Situation entstehen, die zumindest spatestens mit Aufbringen von Deck-
schichten eine Mitverlegung vereiteln wiirde. Insoweit gilt es hier, den jetzigen Status Quo
der Baustelle zumindest in Teilen zu erhalten, um auch weiterhin die Méglichkeit einer Mit-
verlegung offen zu halten.

Das Mittel ist auch erforderlich, um den angestrebten Zweck zu erreichen. Dabei handelt es
sich bei der Anordnung um das mildeste Mittel zur Erreichung des angestrebten Zwecks der
Rechtesicherung, um sowohl den privaten als auch den 6&ffentlichen Interessen hinreichend
Rechnung zu tragen. Dabei ist insbesondere festzuhalten, dass der Antrag der Antragsgeg-
nerin insofern zu weit reicht, als er eine Entscheidung bis zu einer tatsachlich erfolgenden
Verlegung der eigenen Telekommunikationsinfrastruktur fordert. Die Entscheidungskompe-
tenz der Bundesnetzagentur fir die vorlaufige Anordnung folgt akzessorisch der Kompetenz
der Entscheidung Uber die Hauptsache. In der Hauptsache ist ein Streit Uber die Koordinie-
rung von Bauarbeiten anhangig. Nur bezuglich einer solchen méglicherweise noch anste-
henden Koordinierung kann auch eine vorlaufige Anordnung getroffen werden. Da die Ent-
scheidung in der Hauptsache sofort vollziehbar ist, gibt es keinen Anlass dartber hinaus
noch Aussagen Uber die mégliche Mitverlegung zu treffen.

Sollte es also zu einer Entscheidung kommen, die den Koordinierungsanspruch der
Antragsgegnerin annimmt, so wurden in der Entscheidung gemaR § 77n Abs. 5§ TKG bereits
verbindlich Festlegungen Uber faire und diskriminierungsfreie Bedingungen einschlieRlich der
Entgelte einer zu schlieRenden Koordinationsvereinbarung getroffen. Ob die Antragsgegne-
rin unter den dann feststehenden Bedingungen Uberhaupt noch von ihrem Koordinierungs-
anspruch Gebrauch machen méchte, muss insoweit offen bleiben. Die Antragsgegnerin kann
durch die Entscheidung nicht zu einer Mitverlegung gezwungen werden. Insoweit kann die
Rechtesicherung hier in keinem Fall Uber die verbindliche Festlegung hinausgehen, die im
Ubrigen noch streitig ist. Zudem ist eine komplette Einstellung aller Bauarbeiten nicht not-
wendig und geht gaf. ohnehin fehl, da zunachst zu klaren ware, ob die bereits ausgehobenen
Graben noch Kapazitaten fur weitere Rohrverblinde bieten oder ob dafiir ggf. weitere Graben
ausgehoben werden missten oder noch andere Umplanungen erforderlich wéaren. Insoweit
ist also nur eine vorlaufige Anordnung zu treffen, als diese auch sicherstellen kann, dass
eine méglicherweise noch zu erfolgende Mitverlegung zumindest nicht im Risikobereich der
Antragsgegnerin liegen kann. Ein Stopp aller Bauarbeiten ware gerade im Hinblick auf die
schwer abschatzbaren Folgen fur den gesamten weiteren Bauverlauf ein unangemessenes
Mittel im Verhéltnis zu dem angestrebten Zweck der Rechteabsicherung durch die Antrags-
gegnerin. Insoweit die Antragsgegnerin hier angibt, dass nur so die Schaffung breitbandiger
Infrastrukturen im Infrastrukturwettbewerb gesichert werden kénne, ist festzuhalten, dass
auch die Antragsgegnerin die Bauplane mit den Graben und Leitungswegen nicht kennt und
insoweit keine abschlieRende Einschatzung dazu treffen kann, ob die bereits geplanten und
ausgehobenen Graben fur eine Mitverlegung ausreichen. Sie misste auch in Kauf nehmen,
dass gof. weitere Leitungsgraben entstehen wirden, fur die sie sich allerdings nicht verant-
wortlich zeichnen muss.
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58. Die von der Antragstellerin in ihrer Verpflichtungserklarung vorgenommene Kostendeckelung

59.

bis zu einer Summe von 80.000 € ist hier kein ausreichendes mildestes Mittel. In welcher
Hohe hier moéglicherweise noch Kosten anfallen, die wegen eines ggf. bestehenden Mitver-
legungsanspruch von der Antragstellerin zu tragen waren, kann nicht im Voraus ermittelt
werden, so dass auch keine Einschrankung méglich ist. Ob die genannten 80.000 € als
Summe ausreichen, um die entstehenden zusatzlichen Aufwande decken zu kénnen, hangt
vor allem von der Frage der Art der Verlegung zuséatzlicher Leitungen ab. Wenn diese in die
noch offenen Graben eingebracht werden kénnten, werden die Kosten entsprechend gerin-
ger ausfallen als wenn neue Graben ausgeschachtet werden mussten. Dies liegt durch die
vorgenommene vorldufige Regelung nun aber in der Risikosphare der Antragstellerin, die fur
eine generell mdgliche nachtragliche Koordinierung von Bauarbeiten zu sorgen hat. Eine
kostenmaRige Deckelung kommt in dieser Risikoabwagung nicht in Betracht, da die Antrag-
stellerin damit in der Lage ware, die Kosten ohne Zutun der Antragsgegnerin Uber Gebuhr in
die Hohe zu treiben, was durch die getroffene Regelung gerade verhindert werden soll.

Gleichzeitig handelt es sich hier auch deswegen um das mildeste Mittel, weil der Antragstel-
lerin im Hinblick auf die Fortfuhrung der Bauarbeiten Uberantwortet wird, selbst noch die Ent-
scheidung zu treffen, welche Bauarbeiten ggf. noch durchgefiihrt werden kénnen oder sollen
(auch unter Berlcksichtigung einer eventuellen Rickbaumdéglichkeit/-pflicht), ohne dass es
hier zu einer Vereitelung oder erheblichen Verteuerung eines moglicherweise bestehenden
Koordinierungsanspruchs kommen wird. Lediglich was das Aufbringen von Deckschichten
angeht, wird eine klare Grenze gezogen, da dabei eine Rickbaumdglichkeit schon aus bis-
heriger Beurteilung der Beschlusskammer einen zu hohen Aufwand und damit letztlich eine
Rechtevereitelung der Antragsgegnerin bedeuten kénnte. Insofern die Antragstellerin vor-
tragt, einen generelle Nicht-Vornahme weiterer BaumaRnahmen im Neubaugebiet Uberhaupt
nicht durchsetzen zu kénnen, da sie nur Eigentimerin von rund 50% der Grundsticke sei,
spielt diese Einlassung fur die Beurteilung der hier in Rede stehenden Anordnung keine Rol-
le. Die Anordnung bezieht sich nur auf solche Bauarbeiten, die Uberhaupt fur eine Mitverle-
gung von Leitungstrassen (primar im Strallenkdrper) in Frage kommen. Diese werden von
der ESB als von der Gemeinde Beauftragte durchgefiihrt und stehen insoweit auch im Ver-
antwortungs- und Aufsichtsbereich der Gemeinde. Inwiefern hier eigentumsrechtliche Ein-
wendungen der derzeit anstehenden allgemeinen TrassenerschlieBung entgegenstehen
kénnen, erschlieft sich aus der bisherigen Sachverhaltsermittiung nicht und dazu wurde
auch nichts konkret vorgetragen. Im Gegenteil ist z.B. der vorliegende Vertrag zur Ergan-
zung des ErschlieBungs- und stadtebaulichen Vertrags eher ein klares Zeichen dafur, dass
die Gemeinde hier die ESB AG ausdriicklich anweist, alle Grundstiicke nur mit dem einen
FTTH-Netz nach den Vorgaben der BLK anzubinden und daruber hinaus keine weiteren Er-
schliefungen vorzunehmen. Zumindest also, was diese vorzunehmende Erschliefung an-
geht, steht diese offenbar ausschliellich in der Verfugungsgewalt der Gemeinde, unabhén-
gig von weiteren Eigentumsverhaltnissen und anderen noch durchzufuhrenden Bauarbeiten,
die von dieser Anordnung gar nicht betroffen sein werden.



60.

61.

62.

63.

18

Fir die bereits vorliegende Verpflichtungserklarung gilt das oben bereits ausgefiihrte, so
dass diese zwar ein milderes Mittel beinhalten wirde, allerdings fur den hier angestrebten
Zweck nicht als ausreichend angesehen werden kann.

Die Anordnung ist auch angemessen bzw. verhaltnismaBig im engeren Sinne. Auf der einen
Seite steht das Interesse der Antragstellerin, ungehindert weiterbauen zu kénnen und damit
auch der von ihr vorgenommenen Wertung, dass eine Koordinierungsanspruch nicht besteht,
zur Durchsetzung zu verhelfen. Nur sie hat die Durchfihrung der Bauarbeiten zur Trassen-
flhrung Uber die ESB zu verantworten und halt eine Koordinierung fiir unzumutbar, weswe-
gen die Bauarbeiten unvermindert weiterlaufen sollen. Dagegen steht das Interesse der All-
gemeinheit, zum einen die méglicherweise durch die Streitschlichtung entstehenden (zusatz-
lichen) Kosten im Einzelfall gering zu halten sowie vor allem und vorrangig, dass die zu tref-
fende Entscheidung tUberhaupt faktisch noch durchsetzbar bleibt. Eine Regelung in der
Hauptsache, die letztendlich auf eine faktisch bereits unmdéglich gewordene Baustellenkoor-
dinierung abzielt, ware unsinnig und wirde letztendlich die bereits oben unter 2.3.2.2 beste-
henden Abwagungsinteressen unterlaufen.

2.3.4 Bestimmtheit der Anordnung

Da in der Kirze der zur Verfigung stehenden Zeit fur die vorldaufige Anordnung nicht zu
kldren ist, ob und inwiefern die bereits ausgehobenen Graben noch den nétigen Platz fiur die
Verlegung weiterer Kabel zulassen oder ob dafir Graben verbreitert oder Trassenfuhrungen
geandert werden mussten, ist der Antragstellerin zu Uberantworten, dariiber selbst zu ent-
scheiden, inwiefern sie die BaumaRnahmen fortflihrt, ohne dadurch einen méglicherweise
bestehenden Koordinierungsanspruch der Antragsgegnerin komplett zu vereiteln. Zumindest
dann, wenn eine Deckschicht auf die méglichen Leitungswege verlegt werden soll, ist aller-
dings anzunehmen, dass dann keine Koordinierung von Bauarbeiten fir eine Mitverlegung
mehr mdglich ist. Ein solcher Entscheidungsspielraum ist der Antragstellerin durchaus zu-
zumuten und steht auch nicht der Bestimmtheit der Anordnung entgegen. Die Bestimmtheit
ist insoweit auf die Bestimmbarkeit reduziert. Die Antragstellerin ist selbst durch die Planver-
antwortlichkeit am besten in der Lage, bereits jetzt Einschatzungen dazu zu treffen, welche
Koordinierung notwendig wére und wie eine Trassenfihrung ggf. angepasst oder geandert
werden musste, um eine mégliche Mitverlegung noch durchfiihren zu kénnen und welche
Mehrkosten sie unginstigstenfalls infolge ihrer Entscheidung zu tragen hat. Dass letztlich vor
allem die Deckschichten dazu fuhren wirden, dass neuerliche Tiefbauarbeiten erforderlich
waren, um bereits geschlossene Schichten wieder aufzureien, liegt dabei auf der Hand.

3 Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéin, Appellhofplatz, 50667 Koln erhoben werden. Ein Vorverfahren fin-
det nicht statt (§ 137 Abs. 2 TKG).
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64. Die Klage ist schriftlich, zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle oder in
elektronischer Form nach MaRgabe der Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr
bei den Verwaltungsgerichten und Finanzgerichten im Lande Nordrhein-Westfalen (ERVVO
VG/FG - vom 07.11.2012, GV. NRW. S. 548)zu erheben. Die Klage muss den Klager, den
Beklagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen. Sie soll einen bestimmten
Antrag enthalten. Die zur Begrindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen ange-
geben werden.

65. Der Klage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigefugt werden, dass alle Beteiligten
eine Ausfertigung erhalten kénnen. Im Fall der elektronischen Einreichung nach MalRgabe
der ERVVO VG/FG bedarf es keiner Abschriften.

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

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzer

CaommeimuH, M M}\{ b [Mﬂ%\)

Dommermuth Gille-Lindhorst Dr. Haslinger



	Beschlusskammer 11 BK11-17/001
	Beschluss
	1 Sachverhalt
	2 Gründe
	3 Rechtsbehelfsbelehrung



