Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 11

BK11-17/020

Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren
aufgrund des Antrages vom 20. 12. 2017

der Telekom Deutschland GmbH,
Landgrabenweg 150, 53227 Bonn,
vertreten durch die Geschiftsfiihrung,

- Antragstellerin -
gegen

1. die SEG Stadtentwicklungsgesellschaft Wiesbaden mbH,
Konrad-Adenauer-Ring 11, 65187 Wiesbaden,
vertreten durch die Geschaftsfilhrung,

- Antragsgegnerin zu 1 -

2. die Landeshauptstadt Wiesbaden,
Schlossplatz 6, 65183 Wiesbaden,
vertreten durch den Oberbiirgermeister,

- Antragsgegnerin zu 2 -




Beigeladene

1.

EFN eifel-net Internet Provider GmbH,
Bendenstralle 31, 53879 Euskirchen,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

BREKO Bundesverband Breitbandkommunikation e. V.,
Menuhinstralle 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

Bundesverband Glasfaseranschluss e. V. (BUGLAS),
Eduard-Pfliger-Stralle 58, 53113 Bonn
vertreten durch den Vorstand,

EWE TEL GmbH,
Cloppenburger Strafte 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

NetCologne GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Kdin,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

GasLINE Telekommunikationsnetzgesellschaft deutscher

Gasversorgungsunternehmen mbH & Co. KG,
Paesmiihle, Paesmiihlenweg 10 + 12, 47638 Straelen,
vertreten durch die Geschéftsflihrung,

— Beigeladene zu 1 -

-~ Beigeladene zu 2—-

— Beigeladene zu 3 —

— Beigeladene zu 4 -

— Beigeladene zu 5 -

— Beigeladene zu 6 —

Verband der Anbieter von Telefon- und Mehrwertdiensten e. V. (VATM),

Frankenwerft 35, 50667 Kdin,
vertreten durch den Vorstand,

1 & 1 Versatel GmbH,
Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Disseldorf,
vertreten durch die Geschéftsflihrung,

net services GmbH & Co. KG,

c¢/o next id GmbH

Konrad-Zuse-Platz 5, 53227 Bonn
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

— Beigeladene zu 7 —

— Beigeladene zu 8 —

— Beigeladene zu 9 —



10.

11.

12.

13.

14.

M-net Telekommunikations GmbH,
Am Plarrer 35, 90443 Nirnberg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Vodafone GmbH,
Ferdinand-Braun-Platz 1, 40549 Dusseldorf
vertreten durch die Geschéftsfithrung,

HochrheinNET GmbH,
Gemeindezentrum 1, 79790 Kissaberg,
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

Unitymedia GmbH,
Aachener Stralle 746-750, 50933 Kéln,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

— Beigeladene zu 10 -

— Beigeladene zu 11 —

— Beigeladene zu 12 —

— Beigeladene zu 13 -

s&p (seim & partner) Beratungs- und Planungsgesellschaft mbH,

Taunusstralle 54, 65183 Wiesbaden,
vertreten durch die Geschéftsfilhrung,

Verfahrensbevollméchtigte

der Antragstellerin

der Antragsgegnerinnen

der Beigeladenen zu 5 und 10

— Beigeladene zu 14 -

AULINGER Rechtsanwilte, Notare,

Partnerschaftsgesellschaft mbB,
Josef-Neuberger-Stralle 4, 44787 Bochum,

GORG Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB,

UlmenstralBe 30, 60325 Frankfurt/Main,

Juconomy Rechtsanwilte,

Mérsenbroicher Weg 200, 40470 Disseldorf,

Partnerschaft mbB,

hat die Beschlusskammer 11 — Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes
— der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-
bahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

die Vorsitzende Dr. Cara Schwarz-Schilling,

die Beisitzerin Stefanie Gille-Lindhorst und

den Beisitzer Dr. Sebastian Haslinger




auf die miindliche Verhandlung vom 2. 2. 2018 beschlossen:

1.

Die Antragsgegnerinnen zu 1 und 2 werden verpflichtet, eine Koordinierung der
Bauarbeiten mit dem Ziel der Mitverlegung des digitalen Hochgeschwindigkeitsnet-
zes der Antragstellerin im Neubaugebiet Hainweg in 65205 Wiesbaden-
Nordenstadt mit den dort zu errichtenden Versorgungsnetzen vorzunehmen.

Die Antragsgegnerinnen zu 1 und 2 werden verpflichtet, innerhalb von zwei Wo-
chen ab Zugang einer Erkldrung der Antragstellerin nach Tenorziffer 10, dass die
Antragstellerin im Lichte der Kostenentscheidung an ihrer Mitverlegungsabsicht
festhalte, gegentiber der Beschlusskammer den Beginn der Koordinierung in
schriftlicher oder elektronischer Form anzuzeigen. In der Anzeige ist mitzuteilen,
welche Koordinierungsmafinahmen ergriffen, und welche Schritte zur Anpassung
der bisherigen Planungen unternommen worden sind, um eine Mitverlegung des
digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes der Antragstellerin im Neubaugebiet Hain-
weg in 65205 Wiesbaden-Nordenstadt zu erméglichen. Mit der Anzeige ist der Be-
schlusskammer auch ein Plan zum Ablauf der weiteren Koordinierung oder der
Entwurf bzw. eine zwischenzeitlich abgeschlossene Koordinierungsvereinbarung
vorzulegen.

Fiur den Fall, dass die Antragsgegnerinnen der Anordnung in Tenorziffer 2 Satz 1
nicht fristgerecht nachkommen, wird ihnen gemall §133 Abs.4 i.V.m. §126
Abs.2, 5, 6 TKG i.V.m. §13 Abs. 1, 17 VWVG die Festsetzung eines Zwangsgel-
des in H6he von jeweils 25.000 € angedroht.

Die Antragsgegnerinnen werden verpflichtet, die Mitverlegung des digitalen Hoch-
geschwindigkeitsnetzes der Antragstellerin  im Neubaugebiet Hainweg in
65205 Wiesbaden-Nordenstadt zu dulden.

Die Antragsgegnerinnen werden verpflichtet, es zu unterlassen, bis zum Abschluss
der Mitverlegung Bauarbeiten durchzufihren, die die Mitverlegung von Komponen-
ten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze faktisch, insbesondere durch Versehen
der leitungsfuhrenden StraBen und Wege des Baugebiets mit einer Deckschicht,
verhindern wiirden.

Fur den Fall, dass die Antragsgegnerinnen der Anordnung in Tenorziffer 5 nicht
nachkommen, wird ihnen gemaR §133 Abs.4 i.V.m. §126 Abs.2, 5TKG i.V.m.
§13 Abs. 1, 17VwWVG die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von jeweils
100.000 € angedroht.

Die Antragstellerin hat die gegeniiber den urspriinglich geplanten Bauarbeiten auf-
grund der Mitverlegung zusétzlich entstehenden Kosten zu tragen. MaRgeblich ist
der letzte Planungsstand der Antragsgegnerinnen vor dem 12. 10. 2017.

Die Antragstellerin hat die Kosten fur den Tiefbau unterhalb des StralRenkdérpers
folgendermallen zu tragen: Sofern sie einen eigenen Graben nutzt, tragt sie die
Kosten alleine. Sollte sie innerhalb einer Leitungszone mit anderen Parteien ihre



Infrastrukturen in einem gemeinsamen Graben einbringen, sind die Kosten fir Tief-
bauleistungen zu gleichen Teilen von den Beteiligten zu tragen.

9. Die Antragstellerin hat die Kosten zu tragen, die durch von ihr zu verantwortende
Verzégerungen nach Erklarung ihrer Mitverlegungsabsicht geméaR Ziffer 10 entste-
hen.

10. Die Antragstellerin muss bis spatestens zum 4. 5. 2018 eine verbindliche Erklarung
gegenlber der Antragsgegnerin und der Beschlusskammer abgeben, ob sie an ih-
rer Mitverlegungsabsicht im Lichte der Kostenentscheidung unter Ziffern 7 bis 9
festhalt.

11. Im Ubrigen werden die Antrége abgelehnt.




1.

1 Sachverhalt

Die Landeshauptstadt Wiesbaden — Antragsgegnerin zu 2 — erschlieBt derzeit das
Neubaugebiet Hainweg in Wiesbaden-Nordenstadt. Sie hat dazu einen ErschlieBungs-
trager, die SEG Stadtentwicklungsgesellschaft Wiesbaden mbH — Antragsgegnerin
zu 1 —, beauftragt. Bei der Antragsgegnerin zu 1 handelt es sich um eine mittelbare
Beteiligungsgesellschaft der Antragsgegnerin zu 2, vermittelt iber die WVV Wiesbaden
Holding GmbH (vollstéandig im Eigentum der Antragsgegnerin zu 2) sowie Uber die WIM
Wiesbadener Immobilienmanagement GmbH  (volistdandig im Eigentum der
WWVV Wiesbaden Holding GmbH). Die mittelbare Beteiligung der Antragsgegnerin zu 2
an der Antragsgegnerin zu 1 umfasst tber die WIM Wiesbadener Immobilien Manage-
ment GmbH einen Anteil von 94,9 %, den weiteren Anteil von 5,1 % halt die Antrags-
gegnerin zu 2 unmittelbar. GemaR des Beteiligungsberichts der Antragsgegnerin zu 1
handelt es sich um ein Unternehmen, das gemanl § 121 Abs. 2 Hessische Gemeinde-
ordnung nicht auf eine wirtschaftliche Betatigung gerichtet ist und dessen Unterneh-
mensgegenstand die Vorbereitung und Durchfilhrung von Manahmen der Stadtent-
wicklung auf der Grundlage stadtebaulicher Entwicklungskonzepte und nach Vorgaben
der Antragsgegnerin zu 2 ist.

In dem hier streitgegenstandlichen Baugebiet Hainweg entstehen laut Angaben im
Internet maximal 650 Wohneinheiten. Ca. 25 % des Baulandes sind vorgesehen fir
offentliche ErschlieBungsstrallen und Grinflichen. Die Stadtverordnetenversammlung
Wiesbaden beschloss am 15. 12. 2016 den Bebauungsplan Wohngebiet Hainweg so-
wie die Anderung des Flachennutzungsplans fiir den Bereich Hainweg und den Vertrag
zwischen der Antragsgegnerin zu 2 und der Antragsgegnerin zu 1 als Entwicklerin fur
das Neubaugebiet.

Mit E-Mail und Schreiben vom 19. 4, 2016 forderte das Stadtplanungsamt der Antrags-
gegnerin zu 2 die Deutsche Telekom Technik GmbH als Tragerin 6ffentlicher Belange
im Rahmen ihrer Bauleitplanung gemaR §4 BauGB auf, zur Aufstellung des Bebau-
ungsplans fur das Wohngebiet Hainweg Stellung zu nehmen.

Die Deutsche Telekom Technik GmbH antwortete mit per E-Mail versandtem Schrei-
ben vom 19.5. 2016, dass die Antragstellerin als Netzeigentiimerin und Nutzungsbe-
rechtigte gemal § 68 Abs. 1 TKG die Deutsche Telekom Technik GmbH beauftragt und
bevolimachtigt habe, alle Rechte und Pflichten der Wegesicherung wahrzunehmen
sowie alle Planverfahren Dritter entgegenzunehmen und dementsprechend die erfor-
derlichen Stellungnahmen abzugeben. Die Stellungnahme beinhaltete die Aussage,
dass sich im Planbereich noch keine Telekommunikationslinien der Antragstellerin be-
fanden und man im Hinblick auf die méglichst geringen Aufwendungen bei der Verwirk-
lichung des Bebauungsplans darum bitte, bestimmte Belange in den Bebauungsplan
mit aufzunehmen. Dazu z&hlten in allen StraRen bzw. Gehwegen geeignete und aus-
reichende Trassen mit einer Leitungszone von ca. 30 cm Breite fir die Unterbringung



der Telekommunikationslinien der Antragstellerin vorzusehen, bei Baumbepflanzungen
sicherzustellen, dass die Telekommunikationslinien nicht behindert wiirden sowie eine
Ablehnung der Uberbauung der Telekommunikationslinien. In dieser Stellungnahme
bat man darum, zum Zweck der Koordinierung mitzuteilen, welche eigenen oder be-
kannten MafRinahmen Dritter stattfinden wirden. Zudem teilte man mit, dass es fir den
rechtzeitigen Ausbau des Telekommunikationsnetzes sowie fiir die Koordinierung mit
dem Straenbau und den BaumafRnahmen anderer Leitungstréger notwendig sei, dass
Beginn und Ablauf der ErschlieBungsmafnahmen bei der Deutschen Telekom Tech-
nik GmbH angezeigt werden sollten. Man bat im Ubrigen darum, sicherzustellen, dass
eine rechtzeitige und einvernehmliche Abstimmung der Lage und der Dimensionierung
der Leitungszonen vorgenommen werde und eine Koordinierung der Tiefbaumafnah-
men fiir Strallenbau und Leitungsbau durch den ErschlieBungstrager erfolge.

Nach dieser Bekundung einer Ausbauabsicht erfolgte eine Kontaktaufnahme durch die
Antragsgegnerin zu 1 an die Antragstellerin mit Mail vom 8. 8. 2016 unter dem Hinweis
darauf, dass sie als kommunales Unternehmen fiur stadtebauliche Entwickiungsmaf-
nahmen, Bautragertéatigkeit und Projektsteuerungsleistungen mit der Betreuung und
Durchfuhrung des Verfahrens zur Entwicklung des Wohngebietes Hainweg beauftragt
sei. In diesem Zusammenhang gab man von Seiten der Antragsgegnerin zu 1 an, in
Bezug auf die geplante Medienversorgung, Kontakt zur Antragstellerin aufnehmen und
ein Informationsgesprach fihren zu wollen.

. Ausweislich einer Mail vom 22.8.2016 Ubersandte die Deutsche Telekom Tech-

nik GmbH Plane mit Trassenvorschldgen, wonach man sieben Standorte fiir Verteiler
benétige und nach derzeitiger Planung vorhabe, das Neubaugebiet mit FTTH-Technik
auszubauen.

Mit per Mail (ibersandtem Schreiben vom 13. 9. 2016 informierte die Antragstellerin die
Antragsgegnerin zu 1 Uber die beabsichtigte Telekommunikationsversorgung des Neu-
baugebiets mittels Festnetz FTTH-Technologie. Im Rahmen des Ausbaus werde zu-
nachst die Verlegung des Glasfaserkabels von der Betriebsstelle der Antragstellerin zu
den Glasfaser-Netzverteilern und der Aufbau der Glasfaser-Netzverteiler erfolgen. Die
erforderlichen BaumaRnahmen wiirden nach Md&glichkeit mit den anderen Versorgern
ausgefihrt. Es folgten Hinweise zur Weitergabe an die Bauherren bzgl. der Inhouse-
Verkabelung. Beigefiigt war diesem Schreiben eine ,Nutzungsvereinbarung fir licht-
wellenbasierte Grundsticks- und Gebdudenetze” der Antragstellerin, die einen Auftrag
zur Herstellung eines Telekommunikationsnetzes an die Antragstellerin beinhaltete und
von den Vertretern der Antragstellerin bereits unterschrieben war.

Mit Mail und angehéngtem Schreiben vom 24. 1. 2017 (bersandte die Deutsche Tele-
kom Technik GmbH im Auftrag der Antragstellerin einen Antrag auf Zustimmung der
Antragsgegnerin zu 2 als Tragerin der Wegebaulast nach § 68 TKG fiir die Durchfiih-
rung einer BaumaRnahme von neuen Telekommunikationslinien in Wiesbaden-
Nordenstadt, Neubaugebiet Hainweg. Ausweislich einer Fax-Antwort der Antragsgeg-
nerin zu 2 vom 15. 2. 2017 stimmte diese als Tragerin der Baulast gemal § 68 der Er-




10.

1.

schlieBung des Neubaugebiets Hainweg durch die Antragstellerin zu. Projektleiter sei
in diesem Fall die Antragsgegnerin zu 1, die auch bis zur Ubernahme der StraRen
durch die Antragsgegnerin zu 2 als Eigentimerin gelte. Die Planung sei insofern mit
dieser abzustimmen. Aus einer beigefligten Notiz ging hervor, dass die Antragsgegne-
rin zu 1 gemaR eines stadtebaulichen Vertrags mit der Koordination der Versorgungs-
trager betraut und bis zur Widmung der Straflen auch als Eigentimer bzw. Projektent-
wickler die Verfigung iber die spéateren &ffentlichen Flachen habe. Die Notiz enthielt
den Hinweis, dass die Planung mit der Antragsgegnerin zu 1 in Person von Herrn
Schneider abzustimmen sei. Leitungsfiihrung und Standorte seien von der Lage her
noch nicht genau definiert und aus technischer und gestalterischer Sicht werde emp-
fohlen, eine ganzheitliche Betrachtungsweise und Biindelung erforderlicher Verteiler-
kasten fur das gesamte Neubaugebiet anzuwenden.

Mit Schreiben vom 10.7.2017 erklarte die Antragsgegnerin zu 1 der Deutschen Tele-
kom Technik GmbH, dass man bei einem Termin im Oktober 2016 vereinbart habe,
dass diese der Antragsgegnerin zu 1 ein Angebot zur ErschlieBung des in Rede ste-
henden Baugebiets vorlege. Dieses sollte fiir eine Entscheidung tiber die Vergabe an
einen Anbieter zugrunde gelegt werden. Ein solches Angebot sei aber trotz Nachfrage
nicht vorgelegt worden, so dass man im Hinblick auf die zligige ErschlieBung entschie-
den habe, sich bei der Versorgung des Baugebiets eines anderen Anbieters fur Tele-
kommunikation zu bedienen, um die Versorgungssicherheit zu gewahrleisten. Man
wies darauf hin, dass die ErschlieBung auf privatem Grund erfolge und eine éffentliche
Widmung erst mit Fertigstellung der StraRen und Ubergabe an den offentlichen Ver-
kehr stattfinde. Die ErschlieBungsplanung und Trassenkoordinierung der unterschiedli-
chen Versorger sei abgeschlossen und die Ausflhrung der Arbeiten werde voraus-
sichtlich im September beginnen. Insoweit wiirden die Leistungen der Telekom zur
ErschlieBung des Baugebiets mit Lichtwellenleitern (LWL) nicht benétigt.

Es folgten Gesprache zwischen den Beteiligten, in deren Verlauf es auch zu Kontakt-
aufnahmen zwischen der Antragstellerin und der WITCOM (Wiesbadener Informations-
und Telekommunikationsgesellschaft mbH) kam. Die WITCOM befindet sich vollstén-
dig im Eigentum der ESWE Versorgungs AG, an der die Antragsgegnerin zu 2 tUber die
hundertprozentige Tochter WVV Wiesbaden Holding GmbH eine Mehrheitsbeteiligung
in Héhe von 50,62 % halt. Die WITCOM ist gemal den Angaben der Antragsgegnerin-
nen mit Planung, Vermarktung und Instandhaltung der im Neubaugebiet entstehenden
Glasfaserinfrastruktur beauftragt. In den Gesprdachen wurde angegeben, dass eine
Mitnutzung der Telekommunikationsinfrastruktur der WITCOM nicht méglich sei, da
diese nur fir den eigenen Bedarf ausbaue.

Am 28.8.2017 nahm Herr Geilller, ein Mitarbeiter der Antragstellerin aus dem Infra-
strukturvertrieb, erstmalig Kontakt zur Beschlusskammer 11 auf und schilderte Proble-
me bei der Koordinierung in einem Baugebiet in Wiesbaden. Diese werde nach anféng-
lich konstruktiven Gesprachen abgelehnt und man habe nunmehr die Beschliisse
BK11-17/001 und 002 gesehen, die ja eine ahnliche Fallkonstellation abbildeten. Die



12.

13.

14.

Beschlusskammer verwies auf die Einzelfallbetrachtung und dass eine umfassende
Uberpriifung der Voraussetzungen flir eine Koordinierung gemaR § 77i TKG nur an-
hand vorliegender naherer Informationen bzw. konkreter Antrdge vorgenommen wer-
den kdnne. Herr Geiller wollte sich daraufhin noch einmal weiter um die Koordinierung
bemiihen.

Mit Mail vom 30.8.2017 wies Herr Geilller die Antragsgegnerin zu 1 noch einmal
darauf hin, dass man an einer gitlichen Einigung interessiert sei und — nachdem eine
Méoglichkeit der Mitnutzung von der WITCOM abgelehnt worden sei — die Anforderung
bestehen bleibe, die Wohneinheiten im Baugebiet direkt mit Glasfaserleitungen per
FTTH zu versorgen. Er wies in der Mail auf die Mdglichkeiten der Streitbeilegung hin.

Auf diese Mail reagierte die Antragsgegnerin zu 1 mit Schreiben vom 5.10.2017 und
teilte mit, dass man nach sorgféltiger Priifung der Sach- und Rechtslage dem Anliegen
auf eine Koordinierung der Bauarbeiten nicht entsprechen kénne, da die Vorausset-
zungen des § 77i TKG nicht erflllt seien. Die BaugebietserschlieRung erfolge allein auf
privatwirtschaftlicher Grundlage und dementsprechend bestehe die Pflicht zur Koordi-
nierung nicht. Im Ubrigen sei auch kein ordnungsgeméBer Koordinierungsantrag einge-
reicht worden, der ohnehin unzumutbar wére, da die ErschlieBungsplanung fiir das
Baugebiet mittlerweile im Wesentlichen abgeschlossen sei und ein weiteres Gewerk
einen erheblichen zusatzlichen Planungsaufwand mit den damit verbundenen erhebli-
chen Zusatzkosten und einer deutlichen zeitlichen Verzégerung der Baugebietser-
schlieBung insgesamt zur Folge hétte. In weiten Teilen des Baugebiets bestiinden au-
Berdem aus Platzgriinden keine Kapazitaten fir die beabsichtigte Verlegung von Glas-
faserleitungen. Daneben seien die geplanten Wohneinheiten im Baugebiet bereits mit
Glasfaser ausgestattet und der geplante Ausbau wiirde insoweit zu einem Uberbau
und damit zu einer Doppelung der geplanten Glasfaserinfrastruktur fihren, was durch
das DigiNetz-Gesetz nicht bezweckt und unwirtschaftlich sei.

Auf dieses Schreiben reagierte die Rechtsabteilung der Deutschen Telekom AG in
Vertretung fur die Deutsche Telekom Technik GmbH als Vertreterin der Antragstellerin
mit Schreiben vom 12.10.2017 an die Antragsgegnerin zu 1. Darin bezieht sie sich
zum einen darauf, dass man bereits am 19.5.2016 im Rahmen der Aufstellung des
Bebauungsplans, also bereits weit vor Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes, die Absicht
zur Verlegung von Telekommunikationslinien im Neubaugebiet mitgeteilt habe. In der
Folge habe man auch Trassenplane per Mail im August 2016 Ubermittelt, so dass auch
konkret bekannt gewesen sei, wie man den Ausbau mit welchen Komponenten plane.
Mit der Zustimmung der Antragsgegnerin zu 2 gemal § 68 TKG am 15. 2. 2017, bei der
man hinsichtlich der Koordinierung nochmals ausdricklich auf die Antragsgegnerin
zu 1 verwiesen habe sowie spatestens mit einer Mail vom 13. 9. 2016, bei der man um
Informationen Uber den Baubeginn und die Anberaumung eines Koordinierungsge-
spréachs gebeten habe, seien mithin das Koordinierungsverlangen sowie auch die kon-
kret geplanten Arbeiten bekannt gewesen. Der guten Ordnung halber beantragte die
Deutsche Telekom AG fiir die Antragstellerin in diesem Schreiben nunmehr noch ein-




15.

16.
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mal die Koordinierung von Bauarbeiten im gesamten Neubaugebiet Hainweg und wies
auf die geplante ErschlieBung mit Speednetrohrverbdnden im Bereich der Gehwege
bis in die Gebaude hin. Je nach Anforderung wiirden wie (blich ein oder mehrere
8fach-Verbande (AuRendurchmesser ca. 30mm) oder 22fach-Verbande (AuRen-
durchmesser ca. 45 mm) verlegt. Falls gewiinscht, kénnten auf die zu versorgenden
Grundstlicke jeweils eine ca. 1 m lange Vorstreckung mit 2 Speednetréhrchen einge-
bracht werden, um spatere Aufgrabungen in Gehwegen und ggf. Strallen zu vermei-
den. Je nach Einteilung der geplanten Wohn- und Geschéaftseinheiten sei der Aufbau
von 7 oder 8 Netzverteilerkasten erforderlich, an denen die Speednetrohrverbénde fir
den Bereich gebiindelt und an das Backbonenetz angebunden wiirden. Stral3eniber-
gange sollten mit Kabelrohren bestiickt werden.

Weiter fiihrte die Deutsche Telekom AG fiir die Antragstellerin in dem Schreiben aus,
dass es sich auch um o&ffentlich finanzierte Bauarbeiten handele, da es nicht auf das
geselischaftsrechtliche Konstrukt oder auf die zivilrechtliche Gestaltung etwaiger Leis-
tungsvertrage, sondern auf die Herkunft der verwendeten Mittel ankomme. Sowohl die
Antragstellerin zu 1 als auch die WITCOM seien stadtische und somit gemaR
§§ 121 ff. HGO zu flihrende und mit gemeindlichen Einzahlungen zu versehende Ge-
sellschaften der Antragstellerin zu 2, womit die Bauarbeiten letztlich zumindest teilwei-
se offentlich finanziert seien. Das Argument des fehlenden Platzes sei angesichts der
geringen Abmessungen der Rohre sowie der fehlenden Ubertragbarkeit des Versa-
gungsgrundes gemal § 77g Abs. 2 TKG bei einer Koordinierung von Bauarbeiten nicht
einschlagig. Auch die vorliegend entstehenden zusétzlichen Kosten seien geringfiigig,
weil man bei rechtzeitiger ordnungsgeméRer Koordinierung lediglich weitere Leerrohre
in die Verlegung der ohnehin offenen Baugrube héatte beriicksichtigen miissen. Etwaige
Mehrkosten, die nunmehr aufgrund des ohne Berlcksichtigung des Koordinierungsver-
langens erfolgenden Fortgangs von Planung und Bau aufkdmen, waren durch die An-
tragsgegnerin zu 1 zu vertreten und kénnten insofern nicht zur Begriindung einer Un-
zumutbarkeit herangezogen werden. Im Hinblick auf den ins Feld gefihrten Uberbau
kdme dies — in Anlehnung an die Beschlisse BK11-17/001 und 002 — hier nicht zum
Tragen, da es nicht um eine Mitnutzung, sondern einen Fall der Koordinierung ginge,
auf den die Versagungsgriinde gemaR § 77g TKG gerade keine Anwendung fanden.
Insoweit scheide ein Verweis auf den bereits geplanten Open Access der WITCOM
aus, ein Verweis auf diese Nutzung sei auch mit Blick auf §§ 19, 20 GWB ein verbote-
nes Verhalten.

Auf diese Einlassung hin antwortete der Bevoliméachtigte der Antragsgegnerin zu 1 mit
Schreiben vom 6. 11.2017 und lehnte einen Koordinierungsanspruch ab, da ein ord-
nungsgemafer Antrag auf Koordinierung gemat § 77i TKG weiterhin nicht vorliege. Die
Mails aus den Jahren 2016 und 2017 — insbesondere auch das mit Mail Ubermittelte,
nicht unterschriebene Schreiben vom 19.5.2016 zur Abgabe der Erklarung als Trager
offentlicher Belange im Bauverfahren — genigten nicht dem Formerfordernis gemaR
§ 771 TKG, wonach ein Antrag schriftlich erfolgen miisse. Die elektronische Form erfor-
dere eine elektronische Signatur, die die mit Mail Gbersandten Schreiben nicht beinhal-
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tet hatten. Im Ubrigen wéare der Antrag, selbst wenn er an die Antragstellerin zu 1
Ubermittelt worden wére, vor Inkrafttreten des § 77i TKG nicht zu bescheiden gewesen.
Sowohl die Mails vom 22.8.2016 als auch vom 13.9.2016 enthielten keinen ord-
nungsgemafen Antrag, sondern vielmehr eine Aufforderung zur Abgabe eines Ange-
bots fir einen privatrechtlichen Vertrag zur ErschlieBung des Neubaugebiets mit Tele-
kommunikationsinfrastruktur. Im Ubrigen sei anhand der Korrespondenz unklar, welche
juristische Person eine Erkldrung abgegeben habe und ob dies in eigenem oder frem-
dem Namen erfolgt sei und wer ggf. einen Antrag auf Koordinierung stellen wollte. Aus
einer etwaig erteilten Zustimmung gemaf § 68 TKG kodnne kein wirksamer Antrag zur
Koordinierung abgeleitet werden. Auch im Schreiben vom 30. 8.2017 sei kein Antrag
erkennbar, da es an der hinreichenden Konkretisierung tber Art und Umfang der zu
koordinierenden Bauarbeiten sowie der zu errichtenden Komponenten digitaler Hoch-
geschwindigkeitsnetze fehle. Zuletzt liege auch im Schreiben vom 13.10.2017 kein
ordnungsgemaéRer Antrag vor, da nicht deutlich sei, ob die Erkldrung im eigenen oder
fremden Namen abgegeben und insofern mangels Bestimmtheit unwirksam sei. Vor-
sorglich weise man darauf hin, dass die Antragsgegnerin zu 1 weder Eigentiimerin
noch Betreiberin eines o6ffentlichen Versorgungsnetzes sei, da das StralRenverkehrs-
netz im Entstehen begriffen sei und im alleinigen Eigentum der Landeshauptstadt
Wiesbaden stehen werde und das Telekommunikationsnetz im Eigentum der WIT-
COM, jedenfalls nicht im Eigentum der Antragstellerin zu 1 stehen werde. Die Bauge-
bietserschlielRung erfolge allein auf privatwirtschaftlicher Grundlage, ausweislich des
Stadtebaulichen Vertrages vom 26. 9. 2016 habe die Antragstellerin zu 1 die Erschlie-
Bung volistandig auf eigene Kosten vorzunehmen. Gemeindliche Einzahlungen und
offentlich finanzierte Beihilfen zum Netzausbau wirden nicht gewéhrt.

Im Ubrigen seien auch die Regelbeispiele des § 77i Abs. 3 S. 1 und 2 TKG erfiillt, da es
aufgrund der abgeschlossenen Ausfilhrungsplanungen zu einer erheblichen Verzoge-
rung der Bauarbeiten und den damit verbundenen unverhaltnismaigen Zusatzkosten
kdme und die Kontrolle Uber die Ubrige Koordinierung der Bauarbeiten wesentlich be-
hindert wirde. Im Falle einer Koordinierung missten neue Trassenkoordinierungster-
mine mit sdmtlichen Projektbeteiligten anberaumt und durchgefiihrt werden sowie neue
Vereinbarungen Uber die Herstellung der erforderlichen Graben und die fiir Anfang
November 2017 vorgesehene EU-weite Ausschreibung der entsprechenden Auftrage
zur ErschlieBung des Baugebiets verschoben werden. Der Zeitplan, wonach Anfang
Januar 2018 mit den Bauarbeiten begonnen werden musse, um vereinbarte Fertigstel-
lungstermine einzuhalten, wirde durch eine Koordinierung vereitelt. Da eine Antrag-
stellung bis heute nicht erfolgt sei, liege auch kein ,so frith wie méglich” gestellter An-
trag mehr vor, auch bei Annahme des Antrags im Schreiben vom 13. 10. 2017 sei dies
nicht mehr rechtzeitig erfolgt. Man habe anlasslich einer Besprechung im Oktober 2016
mitgeteilt, dass man von verschiedenen Anbietern Angebote fir die ErschlieBung des
Neubaugebiets im Wege eines sog. ,Betreibermodells” einholen und auf dieser Grund-
lage eine Auswahl treffen wolle. Die Ubersendung eines solchen Angebots sei nicht
erfolgt, weswegen man die WITCOM mit der TelekommunikationserschlieBung des
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Neubaugebiets beauftragt habe. Dabei sei nunmehr geplant, dass fiir das Telekommu-
nikationsnetz im Wesentlichen zwei gréfRere Verteilungen mit Aktivkomponenten errich-
tet wirden, fur die zwei gesonderte Standorte vorgesehen seien, die fir weitere Tele-
kommunikationslinien keinen Platz béten. Der von der Antragstellerin Gibersandte Tras-
senplan mit zahlreichen, groR dimensionierten Verteilerkasten wirde diese Planung
konterkarieren und sei auch insofern unzumutbar. AuBerdem wiirde bei Gewadhrung
einer Mitverlegung gegen die von der Antragsgegnerin zu 2 erteilten Auflagen im Hin-
blick auf die Mindestabstéande im Bereich der Baumstandorte von 2,50 m zu den verle-
genden Versorgungsleitungen in den Planstralen 4 bis 8 verstoBen. Weitere Trassen
seien aufgrund des kleinen Straflenquerschnitts und der hohen Trassenbelegung nicht
verfugbar. Die Antragsgegnerin zu 1 mache ebenso wie die Antragstellerin selbst im
Ubrigen geltend, dass bei Uberbauung von Telekommunikationslinien Bau, Unterhal-
tung und Erweiterung verhindert werde und ein erhebliches Schadensrisiko bestehe.
Man stelle sich im Ubrigen auch auf den Standpunkt, dass der Rechtsgedanke des
Uberbau-Schutzes gemal §77g Abs.2 Nr.7 TKG auch in Fallen der Koordinierung
Anwendung finden kénne, bei denen die Errichtung weiterer Glasfasernetze unwirt-
schaftlich und insofern vom Sinn und Zweck des DigiNetz-Gesetzes nicht gedeckt sei.
Ein moglicherweise geltend gemachter Unterlassungsanspruch gemafn §§ 19, 20 GWB
entbehre jeder Grundlage, da eine Nutzung des Open Access der WITCOM in Betracht
komme und man auch keine pauschale Erklarung abgegeben habe, die der Antragstel-
lerin den Zugang zum Baugebiet verwehre.

Die Antragstellerin, vertreten durch die Geschéftsfihrung (Verfahrensbevoliméchtigte
Aulinger Rechtsanwalte), hat mit Schreiben vom 20.12.2017, eingegangen bei der
Bundesnetzagentur am gleichen Tag, einen Antrag auf Beilegung des Streits mit den
Antragsgegnerinnen (Verfahrensbevollméachtigte Gérg Rechtsanwalte) mit folgendem
Inhalt gestellt:

LDie Antragsgegnerinnen werden verpflichtet, eine Koordinierung von Bauarbei-
ten zur Mitverlegung des digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes der Antragstel-
lerin im Neubaugebiet ,Wohngebiet Hainweg Wiesbaden-Nordenstadt” in 65206
Wiesbaden mit den dort zu errichtenden Versorgungsnetzen, insbesondere
dem im Aufbau befindlichen Glasfasemnetz der WITCOM Wiesbadener Informa-
tions- und Telekommunikations GmbH vorzunehmen.”

Der Antrage sind auf Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informationsstel-
le/ Streitbeilegungsverfahren nach § 77n TKG) sowie im Amtsblatt der Bundesnetza-
gentur Nr. 1 vom 10. 1. 2018 als Mitteilung Nr. 4 veroffentlicht worden.

Sie begriindet ihren Antrag damit, dass sie sowohl vor als auch nach Inkrafttreten des
DigiNetz-Gesetzes einen ordnungsgeméaflen Antrag auf Koordinierung von Bauarbei-
ten gemaR § 77i TKG gestellt habe. Dieser sei zuerst gegeniber der Antragsgegnerin
zu 2 gestellt worden, jedoch dann gegeniiber der Antragsgegnerin zu 1 weiter verfolgt
worden, nachdem die Antragsgegnerin zu 2 die Antragstellerin wegen der Koordinie-
rung an die Antragsgegnerin zu 1 verwiesen habe. Trotz des von Anfang an bekannten
Interesses und der Bereitschaft der Antragstellerin, das Baugebiet Hainweg mit Glasfa-
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ser zu erschlielen, habe die Antragsgegnerin zu 1 wegen eines angeblich fehlenden
Angebots der Antragstellerin der WITCOM den Zuschlag erteilt und verweigere nun-
mehr unter Missachtung von § 77i Abs. 3 TKG eine Koordinierung von Bauarbeiten.

Die Antragsgegnerin zu 1 sei als mittelbare Beteiligungsgesellschaft der Antragsgegne-
rin zu 2 Eigentimerin zahlreicher Flurstiicke im Neubaugebiet und somit auch Eigen-
tumerin einer entstehenden physischen Infrastruktur fiur die 6ffentliche Bereitstellung
von Verkehrsdiensten i. S.v. § 3 Nr. 16b b) TKG. Im Umfang ihres Eigentums sei auch
die Antragsgegnerin zu 2 Eigentiimerin eines o6ffentlichen Versorgungsnetzes. Die in
Rede stehenden Bauarbeiten wiirden zumindest teilweise aus o6ffentlichen Mitteln fi-
nanziert, was nicht nur in den Beteiligungsverhéaitnissen zwischen den beiden Antrags-
gegnerinnen begrindet liege, sondern auch in der Aufgabe der Antragsgegnerin zu 1
als kommunales Unternehmen stadtebauliche Entwicklungen durchzufiihren und
Dienstleistungsauftrdge aus dem kommunalen Bereich zu Gbernehmen. GemaR dem
Geschéftsbericht fir das Geschéftsjahr 2016 obliege die Ausfiihrung der baulichen
Tatigkeiten im Entwicklungsgebiet Hainweg der Antragsgegnerin zu 1 gemaf einer
vertraglichen Vereinbarung, teilweise auch als Dienstleister fur die Antragsgegnerin
zu 2, wofir sie entsprechend der Flachenanteile der Antragsgegnerin zu 2 auch eine
Vergitung erhalte. Neben der Frage der Kapitalausstattung der Antragsgegnerin zu 1
kénne eine kommunale Eigengesellschaft grundséatzlich nicht bestreiten, Bauarbeiten
aus offentlichen Mitteln auszufthren.

Ein formwirksamer Antrag liege insofern vor, als die Antragstellerin von Beginn an, also
bereits als Tragerin 6ffentlicher Belange im Rahmen der Beteiligung gemak § 4 BauGB
im Schreiben vom 19. 5. 2016 ausdricklich den Koordinierungswunsch formuliert habe
— bereits vor Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes. Das Vorhaben sei dann am
22.8.2016 mit Vorlage von Trassenpldnen konkretisiert worden, weitere Detailinforma-
tionen hatten am 13.9.2016 vorgelegen. Unabhédngig davon sei spatestens mit
Schreiben vom 12. 10. 2017 ein Antrag auf Koordinierung auch noch einmal ausdriick-
lich gestellt worden, der Art und Umfang der zu koordinierenden Bauarbeiten benannt
habe. Der Koordinierungsantrag sei auch zumutbar, da die Bauarbeiten im Wesentli-
chen noch nicht begonnen hétten und zuséatzliche Kosten fur die Beriicksichtigung der
duBerst gering dimensionierten FTTH-Infrastruktur der Antragstellerin nicht ersichtlich
seien (Mikrorohrverbande von 3 bzw. 4,5cm Durchmesser). Eine Behinderung der
Kontrolle bestehe nicht, die Antragsgegnerin zu 1 musse lediglich mitteilen, wann z. B.
die Tiefbauarbeiten fur die Verlegung von Versorgungsleitungen geplant seien. Der
Koordinierungsantrag sei auch so frih wie méglich gestelit worden, da die Koordinie-
rungsabsicht bereits 2016 bekannt gewesen sei. Die Abstdnde zur Einhaltung der Auf-
lagen des Griinflichenamtes stellten bei einer so gering dimensionierten Infrastruktur
und sicherlich nicht so ,auf Kante gendhten* Grabenaushiiben wohl kaum ein Problem
dar und der Versagungsgrund des Uberbaus kdme bei einer Koordinierung von Bauar-
beiten nicht in Betracht.
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Zu dem vorliegenden Antrag haben die Antragsgegnerinnen durch ihren gemeinsamen
Bevollmachtigten mit Schreiben vom 22.1.2018 fristgemaR Stellung genommen und
beantragt, den Antrag der Antragstellerin abzulehnen.

Zur Begrindung fiihrten sie im Wesentlichen die bereits im Schreiben vom 6. 11.2017
belasteten Griinde n&her aus. Sie bezogen sich auf die Verfahrens- und Formfehler
des Antrags auf Koordinierung sowie auf das Fehlen der materiellen Voraussetzungen
fur einen Koordinierungsanspruch.

Zuvérderst sei der Streitbeilegungsantrag bereits unzuldssig, da die Antragstellerin ihr
Antragsrecht verwirkt habe, indem sie die Streitbeilegungsstelle erst mit erheblicher
zeitlicher Verzégerung angerufen habe. Durch die Verzégerung habe man zumindest
billigend in Kauf genommen, dass es zu massiven zeitlichen Verzégerungen und Erhé-
hung der Kosten bei der Baugebietserschlieung kdme, was wiederum dem Gedanken
des Effizienzgewinns des DigiNetz-Gesetzes zuwiderliefe.

Die Unbegriindetheit stitzten die Antragsgegnerinnen weiter auf den fehlenden ord-
nungsgemafen Antrag gemal §77i Abs.2 S.2i.V.m. § 771 Abs. 1, Abs. 2, S. 2 TKG.
Dabei hitte ein Koordinierungsantrag an beide Antragsgegnerinnen gerichtet werden
missen, was unstreitig nicht erfolgte, eine Verpflichtung zur Weiterleitung zwischen
den Antragsgegnerinnen habe nicht bestanden. Die Erklarungen vor Erlass des Digi-
Netz-Gesetzes konnten allenfalls als rein privatwirtschaftliche Anfragen verstanden
werden, die die Antragsgegnerinnen nicht bescheiden oder bewilligen mussten. Bis zur
Ubersendung des Schreibens der Antragsgegnerin zu 1 an die Deutsche Telekom
Technik GmbH vom 10.7.2017 sei die Korrespondenz ausschliellich im Zusammen-
hang mit einer méglichen Beauftragung der Antragstellerin mit der Errichtung eines
Glasfasernetzes im Neubaugebiet erfolgt. Ein Verlangen der Antragstellerin, ein Glas-
faserkabelnetz lediglich mit zu verlegen oder etwaige Bauarbeiten zu koordinieren sei
darin nicht zu erkennen gewesen. Da die Antragstellerin kein Angebot vorgelegt habe,
habe die Antragsgegnerin zu 1 die ESWE Versorgungs AG beauftragt, die passive
Netzinfrastruktur im Neubaugebiet auf eigene Kosten zu erreichen. Die WITCOM, ein
Tochterunternehmen der ESWE Versorgungs AG, sei in diesem Zusammenhang allein
mit der Planung, Vermarktung und Instandhaltung der passiven Netzinfrastruktur be-
auftragt worden. Im Ubrigen héatten die Schreiben, die ausschlieBlich per E-Mail iiber-
sandt wurden, nicht den Formerfordernissen des § 771 TKG genuigt, da ansonsten eine
qualifizierte elektronische Signatur zwingend geboten gewesen ware. Daneben sei
eben nicht klar gewesen, welches Unternehmen im Konzernverbund der Telekom in
wessen Namen tatig geworden sei. Dies gelte insbesondere fur das Schreiben der
Deutschen Telekom AG vom 13.10.2017, bei dem bei der Antragstellung von ,wir*
gesprochen werde, ohne dabei mitzuteilen, ob die Erklarung im eigenen Namen oder
im Namen einer anderen Person abgegeben werde. Die Unwirksamkeit aufgrund man-
gelnder Bestimmtheit liege auch in der Erkldrung, dass sowohl die Telekom Tech-
nik GmbH als auch die Antragstellerin vertreten werde. Die Zustandigkeiten innerhalb
des uniibersichtlichen Konzernverbundes der Deutschen Telekom AG seien nicht ohne



27.

28.

29.

15

weiteres fir jeden offensichtlich und kénnten hinsichtlich der Vielzahl der abgegebenen
Erklarungen nicht zu Lasten der Antragsgegnerinnen gehen.

Die Antragsgegnerin zu 1 sei im Ubrigen nicht passiviegitimiert, da sie weder Eigentii-
merin noch Betreiberin eines oOffentlichen Versorgungsnetzes i.S.d. §77i Abs. 2 TKG
sei. Bislang existiere noch kein &ffentliches Versorgungsnetz im Baugebiet und hin-
sichtlich des Stralenverkehrsnetzes werde allein die Antragsgegnerin zu 2 Eigentiime-
rin dieses Netzes nach dessen Widmung. Soweit ein Glasfasernetz im Entstehen be-
griffen sei, werde Eigentiimerin dieses Netzes allein die ESWE Versorgungs AG sein,
an die auch ein entsprechender Koordinierungsantrag hatte gerichtet werden missen.
Einen solchen frihestméglichen Koordinierungsantrag, der den Formerfordernissen
entsprochen habe, habe es aber weder an die Antragsgegnerin zu 2 noch an die ES-
WE Versorgungs AG gegeben, ein Vertretungsverhéltnis zwischen den beiden An-
tragsgegnerinnen habe nicht bestanden.

Ebenfalls lage die Antragsvoraussetzung der Finanzierung der Bauarbeiten aus &ffent-
lichen Mitteln nicht vor, da ausweislich § 13 Abs. 1 S. 1 des Stadtebaulichen Erschlie-
fungsvertrags zum Bebauungsplan fir das Wohngebiet Hainweg vom 26.9.2016
samtliche ErschlieBungskosten von der Antragsgegnerin zu 1 zu tragen seien, die al-
lein auf privatwirtschaftlicher Grundlage wie ein privater Baugebietsentwickler téatig
werde. Sie erhalte keine Beihilfen oder sonstige Zuschiisse von der Antragsgegnerin
zu 2 oder anderen o&ffentlichen Stellen. Die Planungs- und Bauarbeiten zur Bauge-
bietserschlieRung wirden von der Antragsgegnerin zu 1 auf eigenes wirtschaftliches
Risiko ausschlieBlich (ber die abschlieRende Vermarktung, d. h. die VerduRerung der
baureif entwickelten Grundstiicke im Neubaugebiet finanziert. Etwaige Projekisteue-
rungsleistungen, die von der Antragsgegnerin zu 1 zugunsten der Antragsgegnerin
zu 2 erbracht wiirden, wirden ausweislich des § 6 des zwischen den Antragsgegnerin-
nen geschlossenen Kooperationsvertrages fir das Wohngebiet Hainweg vom
9. 12. 2016 zu marktgerechten Konditionen abgerechnet. Ausweislich der zwischen der
Antragsgegnerin zu 1 und der ESWE Versorgungs AG bestehenden vertraglichen Ver-
einbarung seien die Kosten fir die Errichtung der passiven Netzinfrastruktur allein von
der ESWE Versorgungs AG zu tragen, die ebenfalls ausschliefllich privatwirtschaftlich
auf eigene Kosten tatig werde und keine 6ffentlichen Zuschisse erhalte.

Des Weiteren ergebe sich die Unzumutbarkeit eines etwaigen Koordinierungsantrags
daraus, dass keines der einschlagigen Regelbeispiele nach §77i Abs.3 S.1 und
S.2TKG erflllt sei. Die gesamte geplante Entwicklung des Neubaugebiets Hainweg
werde durch eine Koordinierung sowohl zeitlich als auch finanziell in Frage gestelit,
zumal der Zuschlag gemafl § 134 Abs. 1 GWB fir die zu vergebenden baulichen Er-
schlieBungsleistungen aktuell am 22. 1. 2018 erteilt worden sei, so dass die gewlinsch-
ten Synergieeffekte des DigiNetz-Gesetzes nicht eintreten wiirden. Die Ausfuhrungs-
planungen zur GebietserschlieBung seien abgeschlossen und bei einer etwaigen Ko-
ordinierung missten insoweit neue Trassenkoordinierungstermine mit sdmtlichen Pro-
jektbeteiligten anberaumt und durchgefuhrt sowie neue Vereinbarungen ber die Her-
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stellung der erforderlichen Graben getroffen werden. Eine Anderung der Planung wiir-
de im Ubrigen wohl auch eine Anderung des abgeschlossenen Bauvertrags nach sich
ziehen, wobei Mehrkosten gemafl §1 Abs.3 i.V.m. §4 Abs.5VOB/B praktisch un-
ausweichlich seien. Da der Beginn der Bauarbeiten fur Februar 2018 angesetzt sei,
wirde der vereinbarte Zeitplan sowie die vereinbarten Fertigstellungstermine vereitelt,
was wiederum zu erheblichen Zusatzkosten und ggf. auch Schadensersatzpflichten der
Antragsgegnerin zu 1 gegeniber ihren Vertragsparteien filhren wirde. Die von der
Antragstellerin geplante Aufstellung von voraussichtlich sieben Netzverteilerkasten
wirde der aufwendigen Planung der zwei gréReren Verteilungen mit zwei Aktivkompo-
nenten gegenilberstehen und insoweit die Koordinierung behindern. Die Trassenenge
innerhalb der PlanstraBen 4 bis 8 wiirde im Ubrigen eine weitere Mitverlegung auf-
grund der Auflagen der Antragsgegnerin zu 2 nicht zulassen, so dass die abgeschlos-
sene Trassenplanung dort aufgehoben werden musste, was ebenfalls fur eine Unzu-
mutbarkeit spreche. Eine frihestmégliche Antragstellung sei im Ubrigen trotz Inkrafttre-
ten des DigiNetz-Gesetzes im November 2016 nicht erfolgt.

Der Rechtsgedanke des Uberbauschutzes — so die Antragsgegnerinnen — fande hier
auch insofern Anwendung, als es spatestens mit der Vergabe des aktiven Betriebs des
Glasfasernetzes (an dessen Wettbewerb sich die Antragstellerin beteiligen kénne) die
Mdoglichkeit der Inanspruchnahme eines ,Open Access" gebe, so dass sich die Antrag-
stellerin in der Gesamtschau darauf verweisen lassen miisse. Daneben sei in solchen
Fallen auch der Rechtsgedanke des Uberbauschutzes anwendbar.

Die Beigeladene zu 5 nahm mit Schriftsatz vom 22.1.2018 ebenfalls zum Antrag
Stellung und mahnte an, dass genau geprift werden musse, ob die konkreten Bauar-
beiten tats&chlich mit &ffentlichen Mitteln finanziert wirden. Auf die Beteiligungsver-
haltnisse kdme es insofern nicht an, als auch ein Unternehmen, was komplett in priva-
ter Hand liege, unter § 77i Abs. 3 TKG fallen kdnne, wenn es z. B. mit Férdermitteln
ausbaue. Ebenso kénne ein kommunales Unternehmen komplett ohne 6ffentliche Mit-
tel ausbauen, wenn es sich die finanziellen Mittel ganz normal per Kredit am Kapital-
markt beschaffe. Die Annahme, dass eine Finanzierung mit 6ffentlichen Mitteln vorlie-
ge, sobald Einnahmen eines Unternehmens aus Auftrdgen an die offentliche Hand
erzielt wirden, kdnne von § 77i Abs. 3 TKG ebenso nicht gemeint sein, weil nicht von
einer ,indirekten* Finanzierung durch 6ffentliche Mittel gesprochen werde und dieser
Gedanke auch zu einer Ausuferung der Vorschrift fihren wirde. insoweit solle in die-
sem Fall aufgrund der groflen wirtschaftlichen Bedeutung Klarheit in den Vorausset-
zungen fir eine Mitverlegung hergestellt werden.

Die Beigeladene zu 1 beantragte mit Schriftsatz vom 23.1.2018, dem Antrag der
Antragstellerin stattzugeben, da aus ihrer Sicht eine umfangreiche Beteiligung der 6f-
fentlichen Hand vorliege und die gewlinschte Verlegung von Leerrohrverbiinden nicht
zu einem erheblichen Mehraufwand fur die Koordinierung fuhre. In einer weiteren Stel-
lungnahme vom 29. 1.2018 fiihrt sie auRerdem aus, dass der Gesetzgeber ausdriick-
lich auch indirekte Finanzierung inkiudiert habe und fugt einen Pressebericht bei, der
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einen wesentlichen Aspekt der indirekten Finanzierung beschreibe. Die scheinbar pri-
vatrechtlich agierenden Unternehmen, die wesentlich im Eigentum der o6ffentlichen
Hand sind, nutzten die Vorteile der Mutter wie z. B. Bereitstellung von Stammkapital
aus offentlichen Mitteln, glinstigere Darlehenskonditionen, leichteren Erhalt von Bank-
birgschaften, geringen Aufwand zum Erhalt von Zustimmungen gemaf § 68 TKG etc.
Sie verwies insofern auf das Beihilfenrecht, welches hier zu Rate gezogen werden
musse.

Den Beteiligten ist in der am 2. 2. 2018 durchgeflhrten 6ffentlich mindlichen Verhand-
lung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Die Beigeladene zu 6 nahm im Nachgang zur mindlichen Verhandiung mit Schreiben
vom 6. 2. 2018 zum Verfahren Stellung. Sie sehe es nicht als erkennbar, dass die An-
tragstellerin selbst oder in Vertretung einen Antrag auf Koordinierung von Bauarbeiten
bei der Antragsgegnerin zu 1, die als durchfilhrende Stelle die richtige Adressatin ge-
wesen ware, gestellt habe. Schon aus diesem Grund sei der Antrag abzulehnen. Auch
seien im Antrag nicht alle entscheidungsrelevanten informationen dargelegt worden.
Hinsichtlich der Finanzierung der Bauarbeiten ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mit-
teln vertritt sie die Auffassung, dass dieses Tatbestandsmerkmal eng auszulegen sei,
da eine weite Auslegung zahlreiche Verpflichtungen zur Koordinierung zu Lasten von
ausbauenden Telekommunikationsunternehmen nach sich zége. Dies wéare dann der
Fall, wenn es ausreichen wiirde, wenn das Geld, mit dem die Bauarbeiten finanziert
wiirden, irgendwann einmal einen Bezug zur éffentlichen Hand gehabt hatte. Bei einer
solchen Auslegung wirden vor allem die alternativen Telekommunikationsunterneh-
men beschnitten und durch eine solche Entscheidung wirde ein Investitionshindernis
hinsichtlich des Ausbaus von Glasfasernetzen geschaffen. Auch werde bei einer wei-
ten Auslegung die Wertung des DigiNetz-Gesetzes, welches den Uberbau von beste-
henden Glasfasernetzen ausdriicklich ausgeschlossen habe, umgedreht und entwertet.
Ausschlaggebend misse insofern letztendlich die Frage sein, woher das Geld stamme,
aus dem der Tiefbauer nach Ausflihrung seiner Arbeiten bezahlt werde. Bei offentli-
chen Mitteln waren dies Fordermittel und im Gegensatz dazu bei Finanzierung aus
anderen Mitteln bspw. Eigenkapital oder Kredite. Dies musse erst recht gelten, wenn
auf Seiten der Antragsgegnerinnen ein Betreiber bzw. Eigentiimer eines &ffentlichen
Telekommunikationsnetzes stehe, der selbst eigenwirtschaftlich in den Ausbau eines
Hochgeschwindigkeitsnetzes investiere und bereits den Zugang dazu im Rahmen einer
Ausschreibung angeboten habe. Auf etwaige Beteiligungsverhéltnisse an einer An-
spruchsgegnerin diirfe es nicht ankommen.

Die Vor-Ort-Erkundung der Bundesnetzagentur, DLZ6 in Eschborn, am 8.2.2018
ergab, dass im Neubaugebiet Hainweg — Wiesbaden-Nordenstadt zu diesem Zeitpunkt
zwar bereits mit den Bauarbeiten begonnen wurde, jedoch offensichtlich bis dorthin
noch keine Tiefbauarbeiten ausgefiihrt wurden. Es waren lediglich Arbeiter damit be-
schaftigt, das Geldande weitrdumig einzuzaunen. Baugerate, -material und Container
waren nicht vorhanden.
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Mit Schreiben vom 9.2.2018 nahm der Beigeladene zu 2 Stellung und vertritt die
Auffassung, dass es bei der Frage der 6ffentlichen Mittel nicht auf die Beteiligungsver-
haltnisse der 6ffentlichen Hand an ausbauenden Unternehmen ankommen diirfe, son-
dern ausschlieBlich die Finanzierung der jeweiligen Bauarbeiten ausschlaggebend sei.
Zwar entspreche eine Mitverlegung von ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln
finanzierten Bauarbeiten an Versorgungsnetzen fir bspw. Strom, Gas und Wasser den
Zielen des DigiNetz-Gesetzes und ermdogliche Synergien. Etwas anderes miisse aber
gelten flr ganz oder teilweise aus offentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten, in de-
ren Zuge erstmals Glasfasernetze ausgebaut werden soliten. Wirde man einen Mitver-
legungsanspruch in solchen Fallen annehmen, berge dies Gefahren fur die erfolgreiche
Realisierung solcher Projekte und widerspreche damit den Zielen des DigiNetz-
Gesetzes, da es nicht mehr zu einer Beschleunigung des Ausbaus kdme. Insoweit
misse man hier auf eine planwidrige Regelungsliicke des Gesetzgebers schlieen und
durch eine analoge Anwendung der Abwendungsgriinde des § 77g Abs. 2 TKG, insbe-
sondere deren Nr.6 und 7 schlieRen. Die Anwendung des DigiNetz-Gesetzes diirfe
dem systematischen Uberbau von Telekommunikationsinfrastrukturen zu inkrementel-
len Kosten keinen Vorschub leisten und es sei festzuhalten, dass der Uberbau durch
Parallelinfrastrukturen dem Ziel eine flichendeckenden Glasfaserausbau zuwiderlaufe.

Die Beigeladene zu 2 geht im Ubrigen von einer Unzuldssigkeit des Antrags der An-
tragstellerin aus, da diese ihren Antrag an die Antragsgegnerin zu 1 gerichtet habe, die
weder Eigentimerin noch Betreiberin des Versorgungsnetzes sei bzw. sein werde. Es
fehle mithin an der Passivlegitimation und damit an der Eigenschaft als Verpflichteter in
Anspruch genommen werden zu kénnen. Daneben sei der Antrag auch unbegriindet,
da das Kriterium der 6ffentlichen Mittel auf die Finanzierung der Bauarbeiten und nicht
auf die Beteiligung der 6ffentlichen Hand am Stammkapital einer privatrechtlich selb-
standigen juristischen Person gerichtet sei. Es sei ein klarer Mittelbezug bzw. eine un-
mittelbare Zweckbindung der &ffentlichen Mittel zur Finanzierung der jeweils betroffe-
nen Bauarbeiten vorausgesetzt, um einen Koordinierungsanspruch gemal §77i
Abs. 3 TKG annehmen zu kénnen. Dies sei bei Haushalts- und Férdermitteln, die einen
klaren Mittelbezug zu Bauarbeiten aufwiesen, der Fall. Die Beteiligungen der offentli-
chen Hand am Stammkapital einer selbsténdig in privater Rechtsform organisierten
juristischen Person kénnten dagegen nicht per se als 6ffentliche Mittel fir die Finanzie-
rung von Bauarbeiten angesehen werden. Im vorliegenden Fall sei dies nicht der Fall,
da sowohl die Kosten fir die ErschlieBung des Neubaugebiets als auch die Kosten fir
die Errichtung der passiven Infrastruktur komplett privatwirtschaftlich und auf eigenes
wirtschaftliches Risiko durch die Antragsgegnerin zu 1 bzw. die ESWE Versor-
gungs AG finanziert wiirden. Dies decke sich auch mit der Vorstellung der Gesetzes-
begriindung, welche von einer Zweckbindung der &ffentlichen Mittel der Bauarbeiten
ausgehe. Im Ubrigen bestehe auch eine Gefahr von Wettbewerbsbeeintrachtigungen,
wenn das Regulierungsziel des § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG (ber eine Open Access Verpflich-
tung, die die ESWE Versorgungs AG dem noch zu bestimmenden Netzbetreiber der
passiven Netzinfrastruktur auferlege, erfillbar sei. Insoweit misse hier dem Ziel des
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flachendeckenden Aufbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen insofern Rechnung ge-
tragen werden, als Investitionsanreize nicht beeintrachtigt und Ausbauszenarien nicht

verhindert werden sollten.

Am gleichen Tag (9. 2. 2018) nahm auch die Beigeladene zu 3 zum Verfahren Stellung
und trug die Bedenken vor, dass der Doppelausbau bzw. Uberbau entstehender bzw.
bestehender FTTB/H-Netze vor dem Hintergrund knapper Ressourcen und der wirt-
schaftlich zwingenden Refinanzierbarkeit der Netze nicht zur Beschleunigung eines
flaichendeckenden Ausbaus fiihre, sondern ein erhebliches Hindernis darstelle. Das
Vorhaben der Antragstellerin laufe dem Beschleunigungsgedanken des DigiNetz-
Gesetzes insofern entgegen, da die DoppelerschlieBung keine technologische Verbes-
serung bedeute und vor dem Hintergrund des Angebots eines Open Access zu dem
durch die ESWE Versorgungs AG zu errichtendem Netz auch nicht erforderlich sei, um
Endkunden zu versorgen. Auch diese betonte, dass es bei dem Tatbestandsmerkmal
der offentlichen Mittel nicht auf die Eigentimerstruktur ankdme, sondern auf die tat-
sachliche Finanzierung bzw. die Bauarbeiten selbst. Die Auslegung des Tatbestands-
merkmals ,direkt oder indirekt" beziehe sich insoweit nicht auf die Finanzierung, son-
dern auf die Ausfithrung der Bauarbeiten. Die Auslegung, nach der eine Finanzierung
aus offentlichen Mitteln bereits dann vorliegen solle, wenn auch die 6ffentliche Hand zu
den Kunden des Unternehmens zdhle und auf diesem Wege Gelder der &ffentlichen
Hand zufléssen, sei quasi uferlos und kénne vom Gesetzgeber nicht gewollt gewesen
sein. Das gleiche gelte auch fur das Argument des besseren Images durch Beteiligun-
gen der offentlichen Hand bspw. im Hinblick auf die Kreditwirdigkeit eines Unterneh-
mens. Der Antrag sei insofern unbegriindet, da es keine Anhaltspunkte fur eine voll-
sténdige oder teilweise Finanzierung der Bauarbeiten aus 6ffentlichen Mitteln gebe.

Die Beigeladene zu 4 beantragt mit Schreiben vom 18.1.2018 (ibersandt am
12.2.2018 unter Bezugnahme auf die offentlich mindliche Verhandlung vom
2.2.2018) den Antrag der Antragstellerin abzulehnen. Sie bezieht sich dabei auf die
drei wesentlichen Punkte des Erfordernisses eines formwirksamen Antrags, der ganz
oder teilweisen Finanzierung von Bauarbeiten aus o6ffentlichen Mitteln sowie dem
Uberbauschutz. Neben der fehlenden Passivlegitimation der Antragsgegnerin zu 1 feh-
le es an einem formwirksamen Antrag insofern, als die Stellungnahmen im Rahmen
des Bauleitverfahrens nicht als Antrage gemald § 77i Abs. 2 und 3 TKG anzusehen ge-
wesen seien und die bereits vor Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes erfolgte Korres-
pondenz nicht zu einer Verpflichtung der Antragsgegnerinnen hétten flihnren kénnen.
Nach Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes fehle es an einem vor allem dem Formerfor-
dernis der Schriftlichkeit geniigenden Antrag der Antragstellerin. Eine Finanzierung aus
offentlichen Mitteln liege nicht vor, da zwischen einem Tatigwerden im 6&ffentlichen Inte-
resse und einer offentlichen Finanzierung unterschieden werden misse. Der stadte-
bauliche Vertrag zwischen den Antragsgegnerinnen sehe vor, dass die Antragsgegne-
rin zu 1 sdmtliche ErschlieBungskosten allein und damit auf rein privatwirtschaftlicher
Grundlage und auf eigenes wirtschaftliches Risiko trage. GemaR § 123 Abs. 1 BauGB
sei die ErschlieBung grundsatzlich Aufgabe der Gemeinde, ein stadtebaulicher Vertrag
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lasse die ErschlieBungslast der Gemeinde nach auRen unberthrt und werde damit
nicht auf einen Dritten Ubertragen. Eine Ubertragung von Hoheitsrechten, insbesonde-
re des Rechts, Beitrage zur Finanzierung der ErschlieBungsarbeiten zu erheben, finde
dadurch nicht statt. Von der privatrechtlichen Erflllung einer &ffentlich-rechtlichen Er-
schlieBungslast, also dem Tatigwerden im &ffentlichen Interesse, sei die Frage der
Kostentragung und damit der Finanzierung von Bauarbeiten strikt zu trennen. Insoweit
bedeute Finanzierung aus &ffentlichen Mitteln gemafR § 77i Abs. 3 TKG ausschlieRlich
Zuwendung im haushaltsrechtlichen Sinne und keine abstrakte Kapitalausstattung aus
der offentlichen Hand. Dies bilde auch das Zweckbindungsgebot in der Gesetzesbe-
griindung zum DigiNetz-Gesetz ab, wonach der Gesetzgeber den Begriff der 6ffentli-
chen Mittel auf Zuwendungen im haushaltsrechtlichen Sinne beschrénke. Auf Basis
des Zuwendungsbegriffs in den Haushaltsordnungen auf Bundes- und Landesebene
sei insoweit maBgeblich, ob konkret-individuelle &ffentliche Mittel in der Form von Zu-
wendungen, durch welche die jeweilige ErschlieBungsmanahme zweckgebunden
finanziert werde, vorldgen, was hier nicht der Fall sei. Ergénzend liege auch keine Ab-
weichung der Beschrankung auf Zuwendungen durch direkte oder indirekte Ausfiih-
rung von Bauarbeiten vor. Diese beziehe sich allein auf die Ausfiihrung von Bauarbei-
ten.

Im Ubrigen und daneben stellt auch die Beigeladene zu 4 auf die Unzumutbarkeit eines
Koordinierungsbegehrens zur Mitnutzung wegen Uberbaus ab. Eine Entscheidung zu-
gunsten der Antragstellerin wirde zu einem mit dem Sinn und Zweck des DigiNetz-
Gesetzes sowie der Kostensenkungsrichtlinie unvereinbaren Wertungswiderspruch fur
den Uberbauschutz von Glasfasernetzen fuhren. Der sachfremde Vortrag bzgl. der
Inanspruchnahme des Wegerechts gemaR § 68 TKG durfe nicht dazu fiihren, den Sinn
und Zweck des DigiNetz-Gesetzes in sein Gegenteil zu verkehre. Ihm wohne der Ge-
danke der effizienten Flachendeckung und nicht der Flachenduplizierung inne, ein An-
spruch auf automatische Versorgung auf der héchsten Wertschépfungsebene ergebe
sich daraus gerade nicht. Vieles spreche dafir, dass die bereits im Entstehen befindli-
che Glasfaserinfrastruktur der ESWE Versorgungs AG aufgrund der Marktmacht der
Antragstellerin sowohl auf dem Vorleistungs- als auch auf dem Endkundenmarkt nahe-
zu vollstandig entwertet und damit héchst ineffizient werden drfte.

Die Bevoliméachtigte fur die Beigeladenen zu 5 und 10 vertritt in ihrer Stellungnahme
vom 12.2. 2018 ebenfalls die Auffassung, dass es sich vorliegend nicht um Bauarbei-
ten handelt, die ganz oder teilweise aus 6ffentlichen Mitteln finanziert sind. Auch sie
halt die gesellschaftlichen Beteiligungsverhaltnisse an Eigentimer oder Betreiber 6f-
fentlicher Versorgungsnetze fiir irrelevant und im Wortlaut der Vorschrift des § 77i
Abs. 3 TKG gerade nicht angelegt. Gerade privatwirtschaftlich tatige und in privatrecht-
licher Form organisierte Unternehmen mit Beteiligung der &ffentlichen Hand missten
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten verwaltet werden und dirften sich nicht einfach
fur die Finanzierung ihrer Geschéftstatigkeiten aus 6ffentlichen Mitteln bedienen. Die
von der Antragstellerin vorgenommene Gleichsetzung einer Kapitalausstattung von
Unternehmen mit der offentlichen Finanzierung ihrer Geschéftstétigkeiten ignoriere
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wesentliche Wirtschaftsgrundséatze nach den Gemeindeordnungen der Bundeslédnder.
In der Umsetzung des § 77i Abs. 3 TKG habe der Gesetzgeber Art. 5 der Kostensen-
kungsrichtlinie umgesetzt, der ganz eindeutig den Zusammenhang zwischen einem
konkreten Bauprojekt und der éffentlichen Finanzierung der konkreten Bauarbeiten im
Blick gehabt habe. Auch die Beigeladene zu 9 verweist unter dem Blickwinkel der his-
torischen und teleologischen Auslegung insofern auf die Gesetzesbegriindung sowie
auf die Kostensenkungsrichtlinie, die immer wieder den Bezug zu den betreffenden
Bauarbeiten herstellten. Die Hinweise der Antragstellerin auf die Beschllisse BK11-
17/001 und 002 gingen insofern fehl, als dort keine anderen Festlegungen getroffen
worden seien, da dort explizit auf das Tatbestandsmerkmal der Gewahrung von Beihil-
fen abgestellt worden sei, um die konkreten Bauarbeiten als offentlich finanziert anzu-
sehen. Die Kritik an den vormaligen Beschlissen halte die Beigeladene insofern auf-
recht, dass die Versagungsgriinde aus § 77g Abs.2 Nr.6 und 7 TKG im Rahmen der
Zumutbarkeitsprifung analog anzuwenden gewesen wéaren, um dem Ziel des DigiNetz-
Gesetzes nach einem flachendeckenden Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze
nicht zuwider zu laufen. Sie bezieht sich dabei auf die Gesetzesbegriindung, die bei
der Vorschrift des § 77i Abs. 3 TKG durch die Verwendung der Konjunktion ,auch” of-
fenbar den mit Offentlichen  Mitteln  finanzieten Bau von  Nicht-
Telekommunikationsversorgungsnetzen im Blick gehabt habe. Wenn ein Ausbau digi-
taler Hochgeschwindigkeitsnetze mit 6ffentlichen Mitteln bereits stattfinde, wirden im
Hinblick auf das Ziel der Digitalisierung keine Zusatzeffekte durch die weitere Auferle-
gung einer Kontrahierungsverpflichtung zur Mitverlegung erreicht.

Die in der offentlich mindlichen Verhandlung angesprochene mégliche wegerechtliche
Verpflichtung zur Koordinierung von Bauarbeiten gemalR § 68 Abs. 3 TKG kdnne nicht
Bestandteil des anhdngigen Streitbeilegungsverfahrens sein. Angesichts der beste-
henden Rechtsprechung des BVerfG tber die Unzusténdigkeit der Bundesnetzagentur
fur die Erteilung der wegerechtlichen Zustimmung dirfe sich die Bundesnetzagentur in
einem Streitbeilegungsverfahren zu wegerechtlichen Fragen einer Zustimmungsertei-
lung bzw. deren Konditionierung etwa in Form von Koordinierungsanspriichen nicht
auBern. Im Ubrigen beziehe sich die Regelung des § 68 Abs. 3 S. 7 TKG auf eine Ver-
legung oberirdischer Leitungen und misse aufgrund ihres Ausnahmecharakters eng
interpretiert werde. Sie enthalte keinerlei Kontrahierungspflicht gegentiber denjenigen
Unternehmen, die Telekommunikationslinien ausbauen oder auszubauen beabsichti-
gen. Schlussendlich warnt die Beigeladene zu 9 vor den erheblichen negativen Aus-
wirkungen verallgemeinerungsfahiger Beschlussaussagen bei der Frage der offentli-
chen Mittel, die ggf. erhebliche negative Auswirkungen entgegen den Intentionen des
DigiNetz-Gesetzes entfalten wiirden.

Die Antragstellerin nahm mit Schriftsatz vom 12.2.2018 nach der mundlichen Ver-
handlung noch einmal zum Verfahren Stellung. Dabei betonte sie zum einen, dass ein
formeller, ordnungsgemafer und rechtzeitiger Koordinierungsantrag vorgelegen habe.
Ihre Ausbauabsicht sei bereits seit Mai 2016 bekannt gewesen und spéatestens mit
Schreiben vom 12.10.2017 habe dann ein den neuen Vorschriften des DigiNetz-
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Gesetzes entsprechender Koordinierungsantrag vorgelegen. Auch eine Finanzierung
aus 6ffentlichen Mitteln sei schon deswegen gegeben, weil der Begriff der éffentlichen
Mittel in der Kostensenkungsrichtlinie oder dem § 77i Abs. 3 TKG nicht nur Beihilfen,
also offentliche Férdermittel, sondern auch Abgaben erfasse. So werde bei einer Be-
zahlung einer MaRnahme aus allgemeinen Steuermitteln in aller Regel auch die For-
mulierung ,6ffentliche Mittel* verwendet. Im konkreten Fall gehe dieses Begriffsver-
sténdnis vor allem auf die Organisation der Antragstellerin zu 1 zuriick, die nicht im
Rahmen einer wirtschaftlichen Betétigung agiere, sondern im Rahmen der gemeindli-
chen Pflichtaufgaben bei der Entwicklung von neuen Baugebieten im 6ffentlichen Inte-
resse. Die zur Verfugung stehenden Gelder seien dementsprechend nur im 6&ffentli-
chen Interesse einzusetzen. Es kénne im Ubrigen mit Blick auf § 77i Abs. 3 TKG keinen
Unterschied machen, ob die Antragsgegnerin zu 2 ihre kommunalen Pflichtaufgaben
der stadtebaulichen Entwicklung sowie ihre Tétigkeiten auf dem Gebiet der Breitband-
versorgung aus eigenen o6ffentlichen Mitteln finanziere oder sich hierzu der Antrags-
gegnerin zu 1 bediene und deren Tétigkeiten mit Blrgschaften absichere oder mit ei-
genen Darlehen finanziere. Ein Berufen auf Art. 14 GG sei insofern nicht mdglich. Auch
die weitere Zumutbarkeit der Koordinierung sei gegeben, da unproblematisch eine Be-
rcksichtigung der Antragstellerin bei der Koordinierung méglich sei. Die Verlegung
eines zusatzlichen ,Mikroréhrchenverbunds® mit maximal 5cm Durchmesser falle
selbst bei einem Abstand von 10 bis 15cm zu benachbarten Infrastrukturen kaum ins
Gewicht, Mehraufwendungen seien kaum vonnéten. Es lage auch keine Behinderung
der Koordination der Antragstellerin zu 1 vor, man misse nur einen Zeitpunkt abstim-
men, zu dem der Rohrverbund in den Graben gelegt werden kénne. Die Rechtzeitigkeit
der Antragstellung ergebe sich bereits aus der umfangreichen Korrespondenz aus dem
Jahr 2016, woraus das Interesse an einer Mitverlegung bereits hervorginge.

Die Antragsgegnerinnen nahmen mit Schriftsatz vom 12. 2. 2018 nach der mindlichen
Verhandlung noch einmal zum Verfahren Stellung. Dabei trugen sie zum einen noch
einmal umfangreich dazu vor, dass die Bauarbeiten im Neubaugebiet Hainweg nicht im
Sinne des §77i Abs.3 S.1TKG aus offentiichen Mitteln finanziert wiirden. § 13 des
stadtebaulichen Vertrags lege die volle Kostentragung beim Gebietsentwickler fest und
etwas anderes ergebe sich auch nicht aus den nunmehr vorgelegten Anlagen zum
Stadtebaulichen Vertrag sowie aus dem Kooperationsvertrag vom 14. 12. 2016. Dieser
enthalte nur eine Grundlagenvereinbarung und soweit er Regelungen zur Kostentra-
gung enthalte, seien die spezielleren und abschlieRenden Regelungen des noch nicht
abgeschlossenen Stadtebaulichen Vertrags vom 16. 12. 2016 vorrangig. Fur die in Re-
de stehende Baumafnahme habe es keine zweckgebundenen Mittel gegeben, Darle-
hen und Birgschaften seien ausschlieBlich projektbezogen fir anderweitige Maf3nah-
men gewahrt worden. Die Kosten fiir die Bauarbeiten in Zusammenhang mit der Verle-
gung des Telekommunikationsnetzes trage gemaf der (vorgelegten) Regelungen des
zwischen der Antragsgegnerin zu 1 und der ESWE Versorgungs AG geschlossenen
ErschlieBungsvertrag vom 19.12.2017 ausschlieRlich die ESWE Versorgungs AG.
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Diese erhalte auch keine 6ffentlichen Mittel, sondern gleiche die Kosten Uber die an-
schlieRende Vermarktung der passiven Netzinfrastruktur aus.

Im Ubrigen liege nach der Einlassung der Antragsgegnerinnen auch kein wirksamer
und zumutbarer Koordinierungsantrag vor, da die von der Antragstellerin genannten
Schreiben und Mails im Hinblick auf die zwingenden gesetzlichen Vorgaben zu Form,
Adressaten, die Person des Antragstelleris, die inhaltlichen Mindestangaben und das
ausdrickliche Koordinierungsverlangen nicht den gesetzlichen Vorgaben entsprachen.
Alle Erklarungen vor Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes kénnten denklogisch schon
nicht als Koordinierungsantrdge anzusehen sein, das spéatere Verhalten deute insoweit
darauf hin, dass die Antragstellerin gerade keine Koordinierung, sondern Vertragsver-
handlungen Uber die alleinige TelekommunikationserschlieRung bezweckt habe. Die
Mails der Antragsgegnerin seien aufgrund fehlender Schriftform unter teleologischer
Reduktion des § 77I TKG als formell nicht ausreichend zu betrachten, die weitere Un-
zumutbarkeit der Koordinierung ergebe sich aus erheblichen zeitlichen Verzégerungen
und unausweichlichen erheblichen Zusatzkosten, die nicht angemessen im Wege einer
Kostenumlegung auf die Antragstellerin abzufangen seien. Auch liege eine zu spite
Antragstellung vor, denn selbst wenn man im Vorfeld Gesprache gefuhrt habe, so sei
der Antragstellerin immer klar gewesen, dass auch mit anderen Betreibern verhandelt
wirde und insoweit habe auch bereits seit Februar 2016 eine interessensbekundung
der ESWE Versorgungs AG an der Mitverlegung bestanden, welches zeitlich dann vor-
gehen miisse.

In Bezug auf die begehrte Koordinierung ergebe sich auch aus § 68 Abs. 3 TKG keine
andere Wertung, eine danach zu erteilende Zustimmung zum Wegerecht sei fir den
Koordinierungsanspruch gemaf § 77i TKG von vorneherein unbeachtlich. In den vorge-
legten Schreiben liege keine Zustimmung im Sinne des § 68 Abs. 3 TKG. Die Bewilli-
gung eines solchen Antrags kédme vorliegende auch wegen tatsachlicher Unmdéglichkeit
(u. a. kein ausreichender Platz) nicht in Betracht und insoweit kénne schon nicht koor-
diniert werden, wie es bei § 68 Abs. 3 S. 7 TKG vorausgesetzt wirde.

Héchstvorsorglich weisen die Antragsgegnerinnen in ihrer Stellungnahme im Ubrigen
darauf hin, dass bei einer Stattgabe des Antrags iber die bei den von der Antragstelle-
rin zu tragenden Kosten zu beachten sei, dass ein wirksamer Koordinierungsantrag
erst mit der Antragsschrift vom 20.12.2017 vorliege, so dass sdmtliche Mehrkosten
aufgrund von Verzégerung der Bauarbeiten sowie beachtliche Schadensersatzforde-
rungen gegeniiber der Antragsgegnerin zu 1 von der Antragstellerin zu tragen seien.
Allein dies stehe schon im Widerspruch zu den Zielen des DigiNetz-Gesetzes, da er-
hebliche zusétzliche Kosten entstiinden, die die Kosten einer selbstdndigen Verlegung
eines Glasfasernetzes durch die Antragstellerin nach Abschluss der ErschlieRungsar-
beiten deutlich iberstiegen. Eine Verpflichtung zur Mitverlegung wiirde hier ein Investi-
tionshemmnis darstellen und den privatwirtschaftlichen Breitbandausbau wirtschaftlich
massiv entwerten. Bei einer positiven Entscheidung der Beschlusskammer erwarte
man im Ubrigen eine Stellungnahme der Beschlusskammer zum einen dazu, wer im
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Hinblick auf die Verlegung der Glasfaserleitungen in die geplanten Trassen vorrangig
zu behandeln sei, da kein ausreichender Platz fir zwei Netze gegeben sei und zum
anderen auch zu der Tatsache, ob die bisherige Trassenplanung aufgegeben und neu
zu verhandeln sei.

Mit Schreiben vom 15.2.2018 nahm die Beigeladene zu 11 zum Verfahren Stellung.
Aus ihrer Sicht sei eine weite Auslegung des entscheidungsrelevanten Tatbestands-
merkmals der Finanzierung ,ganz oder teilweise aus offentlichen Mitteln“ angezeigt.
Dabei miisse das Merkmal als erfiillt angesehen werden, wenn — wie vorliegend — die
die Bauarbeiten direkt oder indirekt ausfiihrenden juristischen Personen solche seien,
die offentlich finanziert oder kontrolliert wiirden. Abzustellen sei dabei — vergleichbar zu
EU-beihilferechtlichen Grundséatzen bzgl. der Zurechenbarkeit an den Staat — darauf,
ob die die Bauarbeiten direkt oder indirekt ausfiihnrende juristische Person eine solche
sei, auf die die 6ffentliche Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung
oder sonstige Bestimmungen, die die Tatigkeit regeln, unmittelbar oder mittelbar Ein-
fluss ausiiben kénne. Diese Auffassung werde gestitzt durch den Sinn und Zweck der
Regelung des § 77i Abs. 3 TKG, bei dem es um die besondere Verantwortung die posi-
tiven Effekte dieser Arbeiten auch fir die Digitalisierung zu nutzen. Dem Gesetzgeber
sei es darum gegangen, im Fall von der &ffentlichen Hand zuzurechnenden Baumaf-
nahmen weitestmaoglich sowie verpflichtend die Méglichkeit der Nutzung von Synergien
bei der Errichtung von Hochgeschwindigkeitsnetzen in Form von Koordinierung zu er-
offnen. Eine Beschrankung wiirde die Gefahr des Verpflichtungsentzugs durch Wahl
privatwirtschaftlicher Organisationsformen oder Finanzierungskonstrukte in sich tragen
und auBerdem die Entstehung von Infrastrukturmonopolen forcieren. Mit der infrastruk-
turwettbewerbsférdernden Zielsetzung des TKG sei es im Ubrigen unvereinbar, den
Gedanken eines ,Uberbauschutzes*, der im Rahmen von § 77i TKG gerade nicht vor-
gesehen sei, anzunehmen. Die Interessen des verpflichteten Unternehmens werde
durch die Zumutbarkeitspriifung, die Ablehnungsgriinde sowie die vorgesehene Kos-
tenumlage hinreichend und abschlieBend Rechnung getragen.

Ein weiteres Mal nahm die Beigeladene zu 4 mit Schreiben vom 16. 2. 2018 nach der
offentlich mindlichen Verhandlung zum Verfahren Stellung. Dabei geht sie auf die Stel-
lungnahme der Antragstellerin vom 12.2.2018 ein und rekurriert darauf, dass es kein
allgemeines Sprachverstandnis zum Begriff 6ffentliche Mittel gebe, wonach Abgaben
bzw. jedwede Zahlungen aus allgemeinen Steuermitteln darunter fielen. Vielmehr das
Merkmal im jeweiligen Kontext auszulegen und einzuordnen, entscheidend sei dabei
die Heranziehung des Zweckbindungsgebots auf Zuwendungen im haushaltsrechtli-
chen Sinne, von denen Eventualverbindlichkeiten wie Birgschaften zu trennen seien.
Wenn schon kein Darlehen fiir eine bestimmte BaumaRRnahme in Anspruch genommen
worden sei, so kénne erst Recht keine mit dem Finanzierungsmittel akzessorisch ver-
bundene Burgschaft eine Finanzierung aus 6ffentlichen Mitteln begriinden. Selbst bei
einem Darlehen k&me es auch auf eine tatsachliche Begunstigung des Unternehmens
(wie z.B. glnstigere Darlehenszinsen als marktiblich) an, die vorliegend aber nicht
gegeben sei.
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50. Im Anschluss an die mindliche Verhandlung fand am 14. 2. 2018 ein Treffen zwischen

51.

52.

der Antragstellerin und der Antragsgegnerin zu 1 statt, bei dem noch einmal der Ver-
such einer Einigung unternommen werden sollte. Geméafl dem Bericht Antragstellerin
vom 20.2.2018 sei das Treffen ohne Ergebnis verlaufen. Die Antragsgegnerin zu 1
und die WITCOM GmbH haben die detaillierte Ausbauplanung kurz vorgestellt, die
detaillierten Pianungsunteriagen seien mit Hinweis auf das laufende Streitbeilegungs-
verfahren nicht ausgehandigt worden.

In einer Erwiderung der Antragsgegnerinnen vom 27. 2. 2018 gaben die Antragsgegne-
rinnen zu diesem Bericht Uber das Treffen an, dass der Vortrag der Antragstellerin der
Richtigstellung bedirfe. Diese habe um das Treffen gebeten und man habe in dem
Termin noch einmal technisch ausfihrlich dargelegt, dass die Mitverlegung eines wei-
teren Glasfasernetzes aufgrund des bestehenden Platzmangels unmdglich sei. Die
Planungsunterlagen seien zurecht nicht ausgehéndigt worden, der Vertreter der Deut-
schen Telekom Technik GmbH habe dies zur Kenntnis genommen und erkldrt, man
misse dann wohl von den allgemeinguiltigen Regelungen fur Gebietsentwicklungen in
Wiesbaden abweichen. Dieser Forderung der Antragstellerin von den geltenden &ffent-
lich-rechtlichen Vorgaben abzuweichen, habe die Antragsgegnerin zu 1 zu Recht wi-
dersprochen, da sie zur Einhaltung dieser Vorgaben gesetzlich und vertraglich ver-
pflichtet sei. Man habe sich anschlieBend auch tber eine eventuelle Anmietung der
passiven Infrastruktur von der WITCOM GmbH ausgetauscht, die Antragstellerin habe
angegeben, diese Moglichkeit zu prifen. Die Aussage der Antragstellerin, dass ein
,dinnes Kabelchen schon noch reinpasse®, sei unsubstantiiert und gentige nicht der ihr
obliegenden Darlegungs- und Beweislast. Es bestehe der Verdacht, dass das Ge-
sprach von Seiten der Antragstellerin nur gefiihrt worden sei, um sich ihrer Haftung fur
etwa nicht auszuschlieRende Verzégerungsschaden zu entziehen, was ihr nicht gelun-
gen sei.

Eine weitere Stellungnahme zum Verfahren gab die Beigeladene zu 13 am 2. 3. 2018
ab. Sie pladierte — ebenso wie vor ihr bereits die Beigeladene zu 11 — dafir, den Be-
griff der offentlichen Mittel weit auszulegen. Dies ergebe sich zum einen aus einer tele-
ologischen Auslegung des §77i Abs.3 TKG im Hinblick auf die in der Gesetzesbe-
grindung zum DigiNetz-Gesetz niedergelegten Exklusivitédt des privatwirtschaftlichen
Ausbaus. Zum anderen spréachen auch die in § 2 TKG niedergelegten Regulierungszie-
le fur eine weitestgehende Ermdglichung der koordinierten Mitverlegung und der damit
verbundenen Realisierung von Synergiepotentialen. Offentliche Mittel missten in je-
dem Fall dann angenommen werden, wenn sich die Mittelbereitstellung als Beihilfe im
Sinne von Art. 107 AEUV klassifizieren lasse. Wenn ein Unternehmen wie die Antrag-
stellerin zu 1 nahezu vollstandig in éffentlichem Eigentum stehe und damit am Kapital-
markt eine andere Stellung besitze als ein rein privatwirtschaftlich gefiihrtes Unterneh-
men, so missten schon in Anlehnung an die EU-Breitbandleitlinien 6ffentliche Mittel
angenommen werden, da bereits jeder verginstigte Zugang zur Finanzierung einer
MaRnahme dies intendiere. Insoweit sei zu untersuchen, wie die Antragsgegnerin die
finanziellen Mittel fur die Umsetzung der BaumalRnahme aufgebracht habe und ob die-
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se ggf. vergunstigten Zugang zum Kapitalmarkt habe bzw. gehabt habe. Gleiches gel-
te, wenn eine Finanzierung aus Eigenkapitalmitteln vorliege, die nicht allein aus Uber-
schiissen der eigenen geschéftlichen Tatigkeit, sondern zumindest auch teilweise aus
Kapitalzuflissen des 6ffentlichen Gesellschafters gedeckt wiirden. Eine detaillierte
Darlegung der Antragsgegnerin zu 1 im Hinblick auf die Finanzierung der vorliegenden
MaRnahme und der eingebrachten Fremd- und Eigenmitteln fehie bislang. Daneben
konstatiert auch die Beigeladene zu 12 noch einmal, dass eine analoge Anwendung
der Versagungsgriinde aus § 77g Abs. 2 TKG auf die Koordinierung abzulehnen sei.

Eine weitere Vor-Ort-Erkundung der Bundesnetzagentur, DLZ6 in Eschborn, am
7. 3.2018 ergab, dass im Neubaugebiet Hainweg in Wiesbaden-Nordenstadt weiterhin
keine Tiefbauarbeiten stattfanden. Zu diesem Zeitpunkt wurde das Geldnde teilweise
planiert.

Nach Aufforderung der Beschlusskammer zur Vorlage der Trassenkoordinierung vom
Oktober 2017 — wie in der 6ffentlich mindlichen Verhandlung angekiindigt — legten die
Antragsgegnerinnen mit Schreiben vom 16. 3. 2018 die Plankdpfe der von der Antrags-
gegnerin zu 1 im Termin der 6ffentlich mindlichen Verhandlung in Bezug genomme-
nen Trassenplanung vor. Diese seien am 16. 10. 2017 unterzeichnet worden, die ab-
schlieBende Freigabe durch das Tiefbau- und Vermessungsamt der Antragsgegnerin
zu 2 sei unter dem 11.10.2017 und 11.12.2017 erfolgt. Es erfolgte der zusatzliche
Hinweis, dass die Trassenplanung bereits wesentlich friiher, ndmlich am 6. 4.2017 auf
Basis von Lageplanen zur Trassenkoordinierung sowie Ausbau- und Trassenkoordinie-
rungsquerschnitte fur die Leitungen der ESWE Versorgungs AG, die das beauftragte
Planungsbiiro im Februar und Méarz 2017 in Umlauf gebracht habe, abgestimmt wor-
den sei. Bei den vorgelegten Planen handelte es sich offenbar um einen Ausschnitt der
z. T. bereits mit Schriftsatz vom 22.1.2018 vorgelegten Trassenpléne, die nunmehr
allerdings in den Planképfen unten rechts mit den Anderungseintrdgen und Unterschrif-
ten versehen waren. Die eigentlichen Trassenfihrungen waren auf den vorgelegten
Ausziigen nicht erkennbar.

Neben den angeforderten Vorlagen nahmen die Antragsgegnerinnen auf die zuletzt
erfolgten Stellungnahme der Beigeladenen zu 13 Bezug und wiesen die Aussage, dass
nicht hinreichend dargelegt sei, dass die hier streitgegenstandliche MalRnahme nicht
aus offentlichen Mitteln finanziert sei zuriick. Die Aussage, dass nicht klar sei, in wel-
chem Umfang Fremd- und Eigenmittel zur Finanzierung herangezogen worden seien
und zu welchen Konditionen die Antragsgegnerin zu 1 den Zugang zu diesen Finanz-
mitteln erhalten habe, entspreche nicht der Darlegung, dass die Finanzierung der Bau-
arbeiten ausschlieBlich aus den Grundstiicksverkaufen im Neubaugebiet erfolgen wer-
de und der Erwerb der Grundstiicke von Privaten in den Jahren 2013 und 2014 durch
Inanspruchnahme von Bankkrediten zu marktiblichen Geschéftsbankkonditionen fi-
nanziert worden sei. Selbst wenn die Antragsgegnerin zu 1 beihilferechtlich relevante
Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse (DAWI) leisten wirde, kénne sie
daneben auch nicht geférderte Tatigkeiten wahrnehmen. Im Ubrigen wiesen die An-
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tragsgegnerinnen darauf hin, dass mittlerweile ein weiteres Telekommunikationsunter-
nehmen die Absicht bekundet habe, das Neubaugebiet mit einem weiteren Glasfaser-
netz zu erschlieen. Man erbat insoweit einen Hinweis von der Beschlusskammer, wie
man -~ trotz des jetzt schon bestehenden Platzmangels — mit dieser Anfrage umgehen
solle.

aufnahme durch die Antragsgegnerin zu 1 gegeniiber der Antragstellerin erfolgt sei.
Die Mail von einem Mitarbeiter der Antragsgegnerin zu 1 vom 8. 8. 2016 fligte die An-
tragstellerin der Stellungnahme bei. Diese erkldre insoweit, warum sich sowohl die
Deutsche Telekom Technik GmbH unter dem 22.8.2016 als auch die Antragstellerin
unter dem 13. 9. 2016 an die Antragsgegnerin zu 1 gewandt habe. Nach einer weiteren
Ruckfrage der Beschlusskammer vom 15. 3. 2018 erlauterten die Antragsgegnerinnen
mit Stellungnahme vom 23. 3. 2018 hinsichtlich der vertraglichen Regelungen im Stad-
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Die Antragsgegnerin zu 1 beantrage deshalb,

Am Falle der Staftgabe des Streitbeilequngsantrages zu entscheiden, ob die
Antragsgegnerin zu 1 verpflichtet ist, die Mitverlegung des Glasfasemetzes der
Antragstellerin unter Verietzung der 6ffentlich-rechtlichen Abstandsvorschriften
der Antragsgegnerin zu 2 und der vertraglichen Verpflichtungen der Antrags-
gegnerin zu 1 zu gewédhren, oder ob sie verpflichtet ist, die ESWE Versor-
gungs AG entgegen der vertraglichen Verpflichtungen von einer Verlegung ihrer
Versorgungsleitungen auszuschlieBen, um eine rechtskonforme Verlegung
durch die Antragstellerin zu erméglichen, und im Ubrigen zu entscheiden, wer
im Falle &ffentlich-rechtlicher Sanktionen und/oder privatrechtlicher Schadens-
ersatzforderungen haftbar zu machen ist.”

Mit Schreiben vom 29.3.2018 nahm zuletzt die Beigeladene zu 14 zum Verfahren
Stellung. Darin vertrat sie die Auffassung, dass der Antrag bereits aufgrund fehlender
Passivlegitimation sowie aufgrund von Fehlen der formalen Antragsvoraussetzungen
abzulehnen sei. Im vorliegenden Fall fehle es daneben auch an einer Finanzierung der
Bauarbeiten aus &ffentlichen Mitteln, da es sich anders als im Fall der Beschlisse
BK11-17/001 und BK11-17/002 nicht um eine unmittelbare Finanzierung der Bauarbei-
ten durch die Kommune mittels ErschlieBungsbeitrdgen bzw. durch eine gewahrte For-
derung handele. Es fehle mithin an dem vom Gesetzgeber auch intendierten unmittel-
baren sachlichen, addquat-kausalen Zusammenhang zwischen der Finanzierung der
Bauarbeiten und der Zahlung dieser Kosten durch die Kommune.

Eine letzte Vor-Ort-Erkundung der Bundesnetzagentur, DLZ6 in Eschborn, am
3.4.2018 ergab, dass mit den Tiefbauarbeiten im Neubaugebiet Hainweg in Wiesba-
den-Nordenstadt immer noch nicht begonnen worden war. Lediglich mit dem Bau einer
Drainage zu einer Park- und Spielplatzanlage war bereits begonnen worden. Nach
Einschatzung der Mitarbeiter der Bundesnetzagentur zu diesem Zeitpunkt wiirde es
noch eine ganze Zeit dauern, bis die Arbeiten zur ErschlieBung des Wohngebiets tat-
séchlich begonnen wirden.

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

Am 11.4.2018 ist dem Bundeskartellamt auf elektronischem Wege Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben worden. Am 13.4. 2018 teilte die 7. Beschlussabteilung des
Bundeskartellamts mit, dass aus ihrer Sicht die Entscheidung und ihre Begriindung gut
nachvoliziehbar seien. Insbesondere sei die von der Beschlusskammer bei der Ausle-
gung des Begriffs der "6ffentlichen Mittel" (§ 77i Abs. 3 S. 1 TKG) vorgenommene um-
fassende Wurdigung sinnvoll. Es komme insofern nicht entscheidend auf die Organisa-
tionsform der beteiligten juristischen Personen an. Vielmehr seien alle relevanten Um-
stande zu bewerten, wobei den Kontrollméglichkeiten der 6ffentlichen Hand und der Art
der wahrgenommenen Aufgabe besondere Bedeutung zukomme.
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66. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftsatzli-
chen AuRerungen der Beteiligten im Verwaltungsverfahren, den sonstigen Inhalt der
Verfahrensakten sowie die Ausfiihrungen in den Grinden dieser Entscheidung verwie-
sen.
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2 Griinde

Der Antrag der Antragstellerin ist zuldssig und in dem aus dem Tenor ersichtlichen
Umfang begriindet.

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

2.2 Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen fiir die Entscheidung sind im vorliegenden Fall gege-
ben.

2.21 Zustdndigkeit

Die Zustdndigkeit der Beschlusskammer fiir die Entscheidung folgt aus §77n
Abs.5TKG i.V.m. §§ 132 Abs. 2 und 134a TKG. Danach entscheidet die Bundesnetz-
agentur als nationale Streitbeilegungsstelle in den Fallen des §77n TKG durch Be-
schlusskammern. Vorliegend handelt es sich um einen Fall gemal §§77n Abs. 5 TKG
i.V.m. § 77i TKG, in dem es um eine streitige Koordinierung von Bauarbeiten zur Mit-
verlegung von Komponenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze geht.

2.2.2 Verfahren
Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten gemafl § 135 Abs. 1 TKG und
aufgrund offentlicher mindlicher Verhandlung gemaf § 135 Abs. 3 S. 1 TKG.

Die den Beteiligten, sowohl der Antragstellerin und den Antragsgegnerinnen als auch
den Beigeladenen, im Beschlusskammerverfahren gemaf § 135 Abs. 1 TKG einzu-
raumenden Beteiligtenrechte sind gewahrt worden, Stellungnahmen sind eingegangen
und beriicksichtigt worden. Die Kennzeichnung von Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nissen durch die Antragsgegnerinnen sind durch die Beschiusskammer Uberpriift wor-
den. Sie kam zu dem Ergebnis, dass der Umfang der Schwéarzungen nicht zu bean-
standen ist.

Gemal § 132 Abs. 5 TKG sind die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Be-
schlusskammern und Abteilungen (ber die beabsichtigte Entscheidung informiert wor-
den und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.
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Dem Bundeskartellamt ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Zwar sind
Entscheidungen nach § 77n TKG in der Aufzahlung des § 123 Abs.1 S.2 TKG nicht
enthalten. Allerdings ist insoweit ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers nicht
auszuschlieften, mit der Folge, dass in der Aufzéhlung immer noch § 77a TKG anstatt
§ 77n TKG enthalten ist.

vgl. Fademrecht/Fetzer in: Armdt/Fetzer/Scherer/Graulich Graulich (Hg.), TKG,
§ 123, Rz. 14f.

Jedenfalls ist eine generelle Betroffenheit auch kartellrechtlicher Fragestellungen nicht
auszuschliefien, so dass die Beschlusskammer dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben hat. Dem wurde durch die Ubersendung der wesentlichen
Verfahrensunterlagen sowie die Ubermittlung des Entscheidungsentwurfs entsprochen.
Die Stellungnahme des Bundekartellamtes lag innerhalb der gesetzlich vorgegebenen
Verfahrensfrist vor.

2.2.3 Frist

GemaR §77n Abs.5 S.3TKG entscheidet die Bundesnetzagentur unverziglich, spéa-
testens aber innerhalb von zwei Monaten, wenn eine Vereinbarung iiber die Koordinie-
rung von Bauarbeiten gemaR § 77i Abs. 2 und 3 TKG streitig ist. Der Antrag der An-
tragstellerin ist am 20. 12. 2017 bei der Bundesnetzagentur eingegangen, so dass die
gesetzlich vorgesehene Regelfrist am 20.2.2018 geendet hatte. Mit Schreiben vom
16.2.2018 hat die Beschlusskammer den Verfahrensbeteiligten mitgeteilt, dass sie
aufgrund aufergewothnlicher Umstande von der Verldngerungsmoglichkeit geman
§77n Abs. 7 TKG Gebrauch macht und die Verfahrensfrist um hdchstens zwei Monate
bis zum 20. 4. 2018 verléngert. Insofern ergeht die Entscheidung fristgerecht.

2.3 Materielle Voraussetzungen

Der Antrag der Antragstellerin ist auf eine Koordinierung von Bauarbeiten gemaf § 77i
Abs. 3 TKG gerichtet. Dieser Antrag in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang be-
grundet.

Die Anspruchsvoraussetzungen der §77n i.V.m. §77i Abs.3TKG liegen vor. Die
Antragsgegnerinnen sind verpflichtet, dem zumutbaren Antrag der Antragstellerin auf
Koordinierung von Bauarbeiten gemal § 77i Abs. 3 TKG zu transparenten und diskri-
minierungsfreien Bedingungen stattzugeben.

2.3.1 Anspruchsvoraussetzungen gemafl § 77i Abs. 3 TKG

Die grundsatzlichen Anspruchsvoraussetzungen des § 77i Abs. 2 und 3 TKG liegen vor.

2.3.2 Antrag auf Koordinierung gemaR § 77i Abs. 3i.V. m. Abs. 2 TKG

Spatestens mit Schreiben vom 12.10.2017 lag ein Antrag der Antragstellerin als
Eigentimerin oder Betreiberin o6ffentlicher Telekommunikationsnetze gemafl §77i
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Abs. 2 TKG gegenlber der Antragsgegnerin zu 1 als einer Betreiberin und jedenfalls in
Teilen auch Eigentimerin eines 6ffentlichen Versorgungsnetzes auf Koordinierung von

Bauarbeiten vor.

2.3.2.1 Richtiger Antragsteller

Bei der Antragstellerin handelt es sich unstreitig um eine Anbieterin von Telekommuni-
kationsdiensten sowie Eigentiimerin und Betreiberin eines 6ffentlichen Telekommuni-
kationsnetzes.

Die Deutsche Telekom AG hat mit Schreiben vom 12. 10. 2017 einen Antrag auf Koor-
dinierung von Bauarbeiten fiir das Neubaugebiet Hainweg gestellt. Bei der Beantra-
gung gibt sie an, in Vertretung fir die Antragstellerin bezuglich des Verfahrens zu han-
deln und den Antrag insofern im Namen der Antragstellerin abzugeben. Sie war zur
Abgabe dieses Antrags fiir die Antragstellerin befugt und hat dies auch im ersten Satz
der Beantragung offen gelegt. Die Rechtsabteilung der Deutschen Telekom AG besal
insoweit flir das Schreiben vom 12. 10. 2017 die erforderliche Vertretungsbefugnis der
Antragstellerin. Der Antrag ist dieser mithin zuzurechnen.

2.3.2.2 Richtige Antragsgegnerinnen

Sowohl die Antragsgegnerin zu 1 als auch die Antragsgegnerin zu 2 sind die richtigen
Antragsgegnerinnen und beiden gegenuber wirkt der gestellte Antrag auf Koordinie-
rung. Die Antragsgegnerin zu 1 ist als Betreiberin und Miteigentimerin, die Antrags-
gegnerin zu 2 ist als Miteigentimerin und zukinftige Alleineigentimerin und Betreiberin
des entstehenden &ffentlichen StraBennetzes passivlegitimiert.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerinnen ist die Antragsgegnerin zu 1 zum einen
als Miteigentimerin eines 6ffentlichen StralRennetzes passiviegitimiert. Bei dem hier in
Rede stehenden offentlichen StraBennetz, welches sich sowohl tber die Grundstiicke
der Antragsgegnerin zu 1 als auch Uber die Grundstiicke der Antragsgegnerin zu 2
erstreckt, handelt es sich um ein o6ffentliches Versorgungsnetz im Sinne des§3
Nr. 16b b) TKG. Dieses &ffentliche Versorgungsnetz fallt gem. § 94 Abs. 1 BGB in das
Eigentum der Antragsgegnerinnen als Grundstlickseigentimerinnen, weil es dauerhaft
und nicht nur zu einem vorubergehenden Zweck mit diesen Grundstiicken verbunden
werden soll. Die Antragsgegnerin zu 1 ist damit bis zu einer vollumfanglichen Ubertra-
gung der fur das offentliche StraBennetz in Anspruch genommenen und in ihrem Ei-
gentum stehenden Grundstiicke im Rahmen des Umlegungsverfahrens gem. §§ 55
Abs. 2, 72 BauGB sowie § 2 Abs. 2 Nr. 1 Kooperationsvertrag, § 13 Abs. 2 Stadtebauli-
cher Vertrag auf die Antragsgegnerin zu 2 Miteigentiimerin einer physischen Infrastruk-
tur fir die offentliche Bereitstellung von Verkehrsdiensten i.S.v. § 3 Nr. 16b b) TKG.
Zum anderen ist die Antragsgegnerin zu 1 in ihrer Funktion als Leiterin des Erschlie-
Bungsprojekts bezliglich des sich auf die Grundstiicke der Antragsgegnerin zu 2 er-
streckenden 6ffentlichen Strallennetzes auch alleinige Betreiberin eines solchen &ffent-
lichen Versorgungsnetzes, bis dieses auf die Antragsgegnerin zu 2 Ubertragen wird.
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Der Umstand, dass die ESWE Versorgungs AG mit der Errichtung des Telekommuni-
kationsnetzes sowie der sonstigen Versorgungsnetze beauftragt wurde und die alleini-
ge Eigentumerin dieser Netze bzw. dieser passiven Infrastrukturen wird, ist dabei nicht
entscheidungserheblich, sie ware eine weitere, aber keine ausschlieBliche Antrags-
gegnerin. Weiter ist zu berlicksichtigen, dass sich die Funktionsherrschaft der Antrags-
gegnerin zu 1 als Betreiberin der entstehenden o&ffentlichen Verkehrswege gem. § 13

Abs.7 S.1 und 2 Stadtebaulicher Vertrag auf || EGTININGNGNGNGEEEEEEEEEEEEE
I streckt, so

dass eine Koordinierung der Bauarbeiten von ihr vorzunehmen waére.

Soweit ein &ffentliches Stralenverkehrsnetz auf den im Eigentum der Antragsgegnerin
zu 2 stehenden Grundstiicken im Entstehen begriffen ist, ist diese als Eigentiimerin
dieses Netzes und damit als Eigentimerin einer physischen Infrastruktur fur die &ffent-
liche Bereitstellung von Verkehrsdiensten i.S.v. §3 Nr. 16b b) TKG passivlegitimiert.
Dariiber hinaus bleibt die Antragsgegnerin zu 2 nach dessen Errichtung und 6ffentli-
cher Widmung auch die Eigentiimerin dieses 6ffentlichen Strallennetzes, das sie dann
auch betreibt.

2.3.2.3 Antragsvoraussetzungen gemiB § 77i Abs. 2 S. 2 TKG

Die Antragstellerin stellte einen wirksamen Antrag auf die Koordinierung von Bauarbei-
ten bzw. die angestrebte Mitverlegung. Dieser enthielt spatestens im Schreiben vom
12.10. 2017 Art und Umfang der zu koordinierenden Bauarbeiten und die zu errichten-
den Komponenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze.

2.3.2.3.1 Verwirkung des Antragsrechts

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerinnen hat die Antragstellerin ihr Recht nach
§77i Abs.2TKG, einen Antrag auf Koordinierung der Bauarbeiten zu stellen, nicht
verwirkt.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Recht verwirkt, wenn
seit der Mdglichkeit der Geltendmachung langere Zeit verstrichen ist (Zeitmoment) und
besondere Umstande hinzutreten, die die verspatete Geltendmachung als VerstoR
gegen Treu und Glauben erscheinen lassen (Umstandsmoment).

St. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil EnZR 16/12 vom 29.1. 2013, juris-Rz. 13.

Die Antragstellerin hat zu keinem Zeitpunkt zu erkennen gegeben, dass sie von ihrem
Koordinierungsverlangen, das sie erstmals schon vor Inkrafttreten des DigiNetz-
Gesetzes aulerte (E-Mail vom 19.5.2016 s. oben Sachverhalt Rz. 4), Abstand neh-
men wirde und spatestens am 12.10.2017 einen wirksamen Antrag gestellt. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird auf die Ausfiihrungen unter Ziff. 2.3.2.3.2 (Wirksamer
Antrag, Rz. 93ff.) und Ziff. 2.3.2.5.3 (Rechtzeitige Antragstellung, Rz. 161 ff.) verwie-
sen.
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Insofern die Antragsgegnerinnen geltend machen, die Antragstelierin habe ihr Recht
nach § 77n Abs. 5 TKG, einen Antrag auf Streitbeilegung zu stellen, verwirkt, fehlt es
bereits an der zeitlichen Voraussetzung der Verwirkung. Das Gesetz sieht in §77n
Abs.5 8.1 TKG einen Zeitraum von einem Monat ab Antragseingang vor, in dem sich
die Parteien intern einigen kénnen. Diese Frist entfaltet ihre Wirkung jedoch nur zwi-
schen den Parteien des Streitbeilegungsverfahrens. Eine Frist fur die Antragstellung
bei der Bundesnetzagentur sieht das Gesetz hingegen explizit nicht vor.

Dariiber hinaus stellte die Inanspruchnahme einer Zeitspanne von zwei Wochen ber
die Frist des § 77n Abs.5 S.1TKG hinaus einen erforderlichen und angemessenen
Zeitraum flr die Antragstellerin dar, um sowohl das ablehnende Schreiben der An-
tragsgegnerin zu 1 vom 6. 11. 2017 priifen als auch einen Antrag bei der Bundesnetza-
gentur vorbereiten zu kdnnen.

2.3.2.3.2 Wirksamer Antrag

Es wurde ein Antrag Uber die Koordinierung von Bauarbeiten bzw. die angestrebte
Mitverlegung gestellt. Dieser enthielt — zumindest in dem Schreiben vom 12.10.2017 -
Art und Umfang der zu koordinierenden Bauarbeiten und die zu errichtenden Kompo-
nenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze. Insoweit liegen alle in §77i Abs.?2
S.2TKG normierten Bestandteile eines Koordinierungsantrags im Schreiben vom
12.10. 2017 vor. Das Schreiben enthielt Art und Umfang der zu koordinierenden Bau-
arbeiten und die zu errichtenden Komponenten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze.
Die Antragsgegnerin legte unter Bezugnahme auf den § 77i TKG dar, dass sie im ge-
samten Neubaugebiet Hainweg in Wiesbaden-Nordenstadt im Bereich der Gehwege
bis in die Gebdude sogenannte Speednetrohrverbande mitverlegen wolle, um diese
spater mit Glasfaserkabeln zu bestiicken. Zudem sei der Einbau von 7 oder 8 Netzver-
teilerkasten erforderlich. StraReniibergdnge wiirden mit Kabelrohren tberbriickt. Dar-
Uber hinaus hat sie mit dem Schreiben vom 12.10.2017 ausdricklich auf die neue
Norm nach Inkraftireten des DigiNetz-Gesetzes Bezug genommen. Da jedenfalls die-
ses Schreiben der Antragstellerin die Anforderungen an eine ordnungsgemale Antrag-
stellung nach § 771 TKG erfiillt, kann in diesem konkreten Fall dahinstehen, ob die von
der Antragstellerin 2016 vor dem Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes verwendeten E-
Mails und das Schreiben vom 13.9.2017 den Anforderungen an eine ordnungsgema-
e Antragstellung nach der Ratio des DigiNetz-Gesetzes, insbesondere unter Ber{ick-
sichtigung der konkreten Antragsform des § 771 TKG, entsprechen.

Fiir eine weite Auslegung der Formerfordernisse gemél3 § 771 TKG aber auch
Stelter, in: Scheurle/Mayen, TKG-Kommentar, 3. Auflage 2018, § 771, Rz. 4.

2.3.2.3.3 Antrag gegeniiber der Antragsgegnerin zu 1 und der Antragsgegnerin
zu 2

In dem an die Antragsgegnerin zu 1 gerichteten Schreiben vom 12. 10. 2017 liegt eine
wirksame Antragstellung gegeniiber den beiden Antragsgegnerinnen vor.
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Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerinnen liegt in dem an die Antragsgegnerin
zu 1 adressierten Schreiben vom 12.10.2017 auch eine wirksame Antragsstellung
gegeniber der Antragsgegnerin zu 2 vor. Die in der Anlage zum Fax der Antragsgeg-
nerin zu 2 vom 15.2.2017 ausgesprochenen Verweisung der Antragstellerin an die
Antragsgegnerin zu 1, muss die Antragsgegnerin zu 2 gegen sich gelten lassen. Das
dementsprechend an die Antragsgegnerin zu 1 adressierte Schreiben der Antragstelle-
rin vom 12. 10. 2017 muss sich die Antragsgegnerin zu 2 zurechnen lassen.

Zum einen spricht fir die Bewertung der Antragsgegnerinnen als Einheit § 13 Abs. 7
Stadtebaulicher Vertrag zwischen der Antragsgegnerin zu 2 und der Antragsgegnerin
zu 1 vom 6./16.12.2016. GemaR § 13 Abs. 7 Stadtebaulicher Vertrag | EGcTczNE

Aus § 13 Abs.7 des

Kooperationsvertrages ergibt sich

Vor diesem Hintergrund deckt sich die vertraglich festgelegte Arbeitsaufteilung auch
mit dem tatsachlichen Auftreten der Antragsgegnerinnen im Rechtsverkehr. Die Ver-
weisung an die Antragsgegnerin zu 1 im Schreiben als Anlage zum Fax vom
15.2.2017 konnte aus der Sicht eines objektiven Dritten nur dahingehend verstanden
werden, dass die Antragsgegnerin zu 2 die Antragsgegnerin zu 1 als ihre Vertreterin
benannt hat. So weist die Antragsgegnerin zu 2 zu Beginn ihres Schreibens darauf
hin, dass die Antragsgegnerin zu 1 ,gemaR stadtebaulichen Vertrages mit der Koordi-
nation der Versorgungtrager betraut und bis zur Widmung der Stralle auch als Eigen-
tumer/Projektentwickler die Verfigung tUber die spateren offentlichen Flachen habe“
und dementsprechend die Planung auch mit der Antragsgegnerin zu 1 abzustimmen
sei. Mit Blick auf diesen Schriftverkehr stellte sich, unabhéngig von der Frage, inwie-
weit durch die ErschlieBung des Neubaugebiets durch eine gemeindeeigene Gesell-
schaft allein schon aufgrund von Beteiligungen der 6ffentlichen Hand eine rechtliche
Einheit anzunehmen ist, die Antragsgegnerin zu 1 als die Koordinatorin und damit das
ausfuihrende Organ in Bezug auf die Versorgungstrager dar. Dieser Betrachtungsweise
steht auch nicht entgegen, dass sich das Fax sowie das Schreiben als Anlage zum Fax
auf die wegerechtliche Zustimmung nach § 68 TKG bezogen. Denn spatestens mit dem
als Anlage zum Fax beigefligten Schreiben vom 15. 2. 2017 wurde der Antragstellerin
seitens der Antragsgegnerin zu 2 kommuniziert, dass sie sich beziglich ihres dann am
12.10. 2017 gestellten Koordinierungsantrags an die Antragsgegnerin als nach auf}en
auftretende Projektentwicklerin zu richten hatte. Eine andere Beurteilung der erfolgten
Verweisung durch die Antragsgegnerinnen verstieRe gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben, an dem sich auch die Antragsgegnerin auszurichten habe.



98.

99.

100.

101.

102.

103.

104.

37

2.3.2.4 Offentliche Mittel im Sinne des § 77i Abs. 3 TKG

Es handelt sich bei den hier in Rede stehenden Bauarbeiten am Neubaugebiet Hain-
weg — Wiesbaden-Nordenstadt auch um ganz oder teilweise aus offentlichen Mitteln
finanzierte Bauarbeiten, die ein Eigentumer oder Betreiber offentlicher Versorgungs-
netze direkt oder indirekt ausfuhrt.

2.3.2.4.1 Der Begriff der 6ffentlichen Mittel im DigiNetz-Gesetz

Nach §77i Abs.3 S.1TKG sind Eigentimer oder Betreiber o6ffentlicher Versorgungs-
netze nur dann zur Koordinierung verpflichtet, wenn sie ,ganz oder teilweise aus 6&ffent-
lichen Mitteln finanzierte Bauarbeiten direkt oder indirekt ausfuhren®. Diese Pflicht, Ko-
ordinierungsantragen stattzugeben, steht im Gegensatz zur freiwilligen Koordinierung
nach § 77i Abs. 1 TKG. In der Gesetzesbegriindung zu § 77i TKG heil}t es hierzu:

LAbsatz 3 setzt Artikel 5 Absatz 2 der Kostensenkungsrichtlinie um. In Abgren-
zung zur im ersten Absatz postulierten Vertragsfreiheit zur Koordinierung von
Bauarbeiten sowie dem Recht der Baustellenkoordinierung geméf Absatz 2,
enthélt Absatz 3 eine Koordinierungsverpflichtung ftir 6ffentlich finanzierte Bau-
arbeiten, falls eine Koordinierungsvereinbarung zum Ausbau digitaler Hochge-
schwindigkeitsnetze beantragt wird. Den Hintergrund fir diese Verpflichtung
stellt die Uberlegung dar, dass die vollstandige oder teilweise 6ffentliche Finan-
zierung von Bauarbeiten an Versorgungsnetzen auch dazu genutzt werden soll,
die Gesamtwohlfahrt zu steigern. Die Zweckbindung der 6ffentlichen Mittel be-
griindet die besondere Verantwortung, die positiven externen Effekte dieser Ar-
beiten auch fiir die Digitalisierung zu nutzen."”

BT-Drs. 18/8332, Seite 51.

Mit ,Bauarbeiten* sind die Bauarbeiten an den (geplanten) éffentlichen Versorgungs-
netzen gemeint. Zu denken ist hier in erster Linie an Stralenbau, Tiefbauarbeiten und
die physische Verlegung von Versorgungsleitungen fur Strom, Gas, Wasser und Tele-
kommunikation.

Die Bauarbeiten kdnnen nach §77i Abs.3 S.1TKG vom Eigentiimer oder Betreiber
der offentlichen Versorgungsnetze selbst (,direkt*) oder durch von ihm beauftragte Drit-
te (,indirekt) ausgefithrt werden. Ublicherweise werden diese Bauarbeiten von Bauun-
ternehmen ausgefiihrt, die ihrerseits vom Eigentimer oder Betreiber der jeweiligen
6ffentlichen Versorgungsnetze beauftragt und von diesem bezahlt werden.

Eine vollstdndige Finanzierung aus offentlichen Mitteln ist nicht erforderlich, vielmehr
genugt nach der Vorschrift eine ,teilweise” Finanzierung aus éffentlichen Mitteln.

Der Begriff der ,6ffentlichen Mittel” wird weder im DigiNetz-Gesetz noch in der Kosten-
senkungsrichtlinie definiert.
In der Gesetzesbegriindung erfolgt auch keine weitere Konkretisierung. Es wird ledig-

lich die Zielsetzung der Steigerung der Gesamtwohifahrt und der daraus folgenden
Zweckbindung offentlicher Mittel als Begriindung fur die besondere Verantwortung, die
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positiven externen Effekte dieser Arbeiten auch fir die Digitalisierung zu nutzen, her-
angezogen.

Ausgehend von dieser Rahmensetzung bleibt die Konkretisierung des Begriffs der
Spruchpraxis der Kammer Uberlassen.

Hinsichtlich einer klaren Eingrenzung kann festgehalten werden, dass eine Finanzie-
rung von Bauarbeiten aus offentlichen Mitteln zumindest immer dann stattfindet, wenn
Mittel aus 6ffentlichen Haushalten in die Finanzierung der Bauarbeiten einflieRen. Of-
fentliche Mittel werden im Haushaltsplan der Gemeinde nach Einnahmen (z. B. Steu-
ern) und Ausgaben (z. B. Investitionen) ausgewiesen, vgl. § 13 Abs. 3 LHO Hessen.

Im vorliegenden Fall wird die ErschlieBung des Neubaugebiets Hainweg nicht von der
Antragsgegnerin zu 2 selbst, sondern von der Antragsgegnerin zu 1 im Auftrag der
Antragsgegnerin zu 2 durchgefihrt (s. § 13 Stadtebaulicher Vertrag zwischen der An-
tragsgegnerin zu 2 und der Antragsgegnerin zu 1 vom 6./16. 12.2016). Die Antrags-
gegnerin zu 1 soll demnach die Bauarbeiten zur Errichtung des Versorgungsnetzwerks
beauftragen und bezahlen (§ 16 Stadtebaulicher Vertrag). Die Antragsgegnerin zu 1
ihrerseits hat mit Vertrag vom 19. 12. 2017 die ESWE Versorgungs AG beauftragt, die

Versorgungsinfrastruktur fur Telekommunikation || GG < richten;

die Kosten dafiir soll die ESWE Versorgungs AG tragen.

Die Einschaltung der Antragsgegnerin zu 1 als privatrechtliche GmbH und in einer
weiteren Stufe der ESWE Versorgungs AG durch die Antragsgegnerin zu 2 fur die Er-
schlieBung des Neubaugebiets &ndert an der grundsétzlichen Beurteilung nichts.

Eine Finanzierung von Bauarbeiten aus 6ffentlichen Mitteln kann auf verschiedene
Weise erfolgen. Die zumindest teilweise Finanzierung der Bauarbeiten ergibt sich im
vorliegenden Fall zundchst aus der anteiligen Tragung der ErschlieBungskosten durch
die Antragsgegnerin zu 2. Dazu stellt die Antragsgegnerin zu 2 der Antragsgegnerin
zu 1 Mitte! || \Verfugung (dazu unter 2.3.4.2.2). Zudem
folgt die Finanzierung der Bauarbeiten aus o6ffentlichen Mitteln auch daraus, dass die
Antragsgegnerin zu 1 als im Gemeindeeigentum stehendes Unternehmen Mittel fur die
Bauarbeiten aufwendet (dazu unter 2.3.4.2.3). Inwiefern der zuséatzliche Aspekt, dass
die Antragsgegnerin zu 2 Grundstiicke mit in das Bauprojekt einbringt, auf denen 6f-
fentliche Versorgungsnetze fiir Verkehrsdienste errichtet werden, diesen Gedanken der
offentlichen Finanzierung von Bauarbeiten ebenfalls untermauert, kann insofern letzt-
endlich dahinstehen (dazu unter 2.3.4.2.4).

2.3.2.4.2 Anteilige Tragung der ErschlieBungskosten durch die
Antragsgegnerin zu 2

Eine zumindest teilweise Finanzierung der Bauarbeiten aus &ffentlichen Mitteln ist hier
jedenfalls schon dadurch gegeben, dass die Antragsgegnerin zu 2 die ErschlieRungs-

kosten im Neubaugebiet Hainweg [
B (bernimmt. Nach dem ausdriicklichen
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Wortlaut des §77i Abs. 3 S. 1 TKG und dem Gesetzeszweck geniigt eine solche teil-
weise Finanzierung.

MaRgebilich fur die Annahme einer direkten Mitfinanzierung der Bauarbeiten durch die
Antragsgegnerin zu 2 sind die Mittelzuflisse von der Antragsgegnerin zu 2 an die An-
tragsgegnerin zu 1 |
I, <ovie die Koordinierung

der Versorgung des Baugebietes mit Elektrizitdt, Gas, und/oder Warme, Wasser und
Telekommunikation.

Das Verhéltnis zwischen den beiden Antragsgegnerinnen wird durch einen ,Kooperati-
onsvertrag ,Wohngebiet Hainweg™ und einen in dessen Anhang in Bezug genommen,
separat unterschriebenen ,Stadtebaulichen Vertrag zum Bebauungsplan ,Wohngebiet
Hainweg‘ im Ortsbezirk Wiesbaden Nordenstadt der Landeshauptstadt Wiesbaden®
geregelt. Dabei stellt der stédtebauliche Vertrag einen ErschlieBungsvertrag gem.
§ 124 BauGB dar,

I Der Kooperationsvertrag regelt da-

gegen das Verhéltnis der Antragsgegnerinnen als Eigentimerinnen der in das Bauge-
biet eingebrachten Grundstiicke.

N Dic Kostenverteilung fur

die ErschlieBung ergibt sich daraus, dass sich die Antragsgegnerin zu 1 im Stadtebau-
lichen Vertrag gegeniiber der Antragsgegnerin zu 2 als Gemeinde und Trégerin der
ErschlieBungslast dazu verpflichtet, das Baugebiet auf eigene Kosten zu erschliel3en,

wahrend im Kooperationsvertrag [
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Dadurch beteiligt sich die Antragsgegnerin zu 2 als Grundstiickeigentimerin an den
ErschlieBungskosten,

Sie steuert somit eigene Mittel zu den Bauarbeiten fur die Errichtung der Verkehrswege
bei, die auch als offentliche Mittel i. S. von §77i Abs. 3 TKG anzusehen sind. Denn
nach dem Vortrag der Antragsgegnerinnen besteht |GGG
auf-
grund dessen die Antragsgegnerin zu 2 der Antragsgegnerin zu 1 || GGG
I \Vitte! zur Verfugung stellt. Die dabei entstehenden
Kosten der Antragsgegnerin zu 2 werden || GG inanziert. |l

Diese |INGTNNGEGEGEEE \ittc! sind Haushaltsmittel der Antragstel-
lerin zu 2. [

Vgl. Haushaltsplan 2016/2017 der Landeshauptstadt Wiesbaden (abrufbar un-
ter: hitps.//www.wiesbaden.de/medien-zentral/dok/rathaus/Haushaltsplan_2016

_2017-16-09-14.pcf, |
P

Dem Haushaltsplan lasst sich weiter entnehmen, dass |l fur verschiedene
Investitionen herangezogen wird. |l ist demnach ein Bestandteil der Investiti-
onsausgaben der Antragsgegnerin zu 2.,

Vgl. Haushaltsplan 2016/2017 der Landeshauptstadt Wiesbaden, || R

Haushaltsrechtlich handelt es sich bei den Mitteln aus [N |

Ausgaben fiur Investitionen im Sinne von §13 Abs.3 Nr. 2 lit. a, g LHO Hessen und
somit um offentliche Mittel im Sinne von § 77i Abs. 3 TKG.

3
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Die von den Antragsgegnerinnen gegen diese Einordnung erhobenen Einwéande grei-
fen nicht durch.

Fir die Anwendung von § 77i Abs. 3 TKG ist es unerheblich, dass die Antragsgegnerin
zu 2 diese Mittel als Grundstiickeigentimerin und nicht als Trégerin der ErschlieRungs-
last aufgewendet hat. Die Koordinierungsmaoglichkeit nach § 77i Abs. 1 und 2 TKG wird
bei Verwendung offentlicher Mittel zur Koordinierungspflicht nach §77i Abs. 3 TKG,
weil ,die volistdndige oder teilweise 6ffentliche Finanzierung von Bauarbeiten an Ver-
sorgungsnetzen auch dazu benutzt werden soll, die Gesamtwohlfahrt zu steigern. Die
Zweckbindung der é&ffentlichen Mittel begriindet die besondere Verantwortung, die po-
sitiven externen Effekte dieser Arbeiten auch fur die Digitalisierung zu nutzen.”

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S.51; Stelter in: Dolde/Mayen, TKG, 3. Aufl., § 77i, Rz. 12.

Der Begriff der Zweckbindung der &ffentlichen Mittel beschrankt sich damit nicht auf die
Bindung o6ffentlicher Mittel an eine bestimmte BaumaRnahme, sondern erfasst i. S. d.
DigiNetz-Gesetzes den Zweck der Férderung der Gesamtwohlfahrt insgesamt, der bei
Einsatz aller ¢ffentlichen Mittel méglichst wirksam verfolgt werden soll. Es ist nicht er-
sichtlich, dass es fiir gemeindliche Sondervermégen gewissermafen eine ,gemeindli-
che Privatschatulle® geben sollte, fiur die diese Zweckbindung nicht gilt. Die Antrags-
gegnerin zu 2 fuhrt dementsprechend in ihren Jahresabschliissen bebaute und unbe-
baute Grundstiicke als Sachanlagevermégen neben Gebauden wie Schulgebauden,
die eindeutig der Daseinsvorsorge dienen.

Vgl. Jahresabschluss der Stadf Wiesbaden 2015, Ziffer 3. 2. 1.

Die Tatsache, dass die fur die ErschlieBung aufgewendeten Mittel durch den Verkauf
der Grundstiicke wieder vereinnahmt werden sollen, ist irrelevant. Denn es handelt
sich bei der VerduRerung der Grundsticke nur um eine Wiedervereinnahmung &ffentli-
cher Mittel, deren Aufwendung mit Abschluss der Bauarbeiten und Bezahlung der je-
weiligen Werkunternehmer bereits abgeschlossen ist. Die Bauarbeiten wurden zu die-
sem Zeitpunkt bereits unabanderbar ,mit &éffentlichen Mitteln finanziert”. Dieser Befund
kann nicht von einem nachtréaglichen Vermarktungserfolg abhéngig gemacht werden,
auch wenn er vorliegend zu erwarten ist. Die anschlieRende VerdulRerung der Grund-
stiicke an Private fiihrt deshalb auch nicht dazu, dass die ErschlieBungsarbeiten privat
finanziert wirden. Eine einschrankende Auslegung des Begriffs der ,6ffentlichen Mittel”
ist auch nicht erforderlich, um Private in Fallen wie dem vorliegenden vor Kostensteige-
rungen zu schiitzen, weil der Antragsteller — wie aus § 77i Abs. 4 TKG ersichtlich — die
durch die Koordinierung entstehenden Kosten zu tragen hat.

Auch der Vortrag der Antragsgegnerinnen, die Regelungen des Kooperationsvertrages
betrafen nur das Innenverhéltnis zwischen ihnen, so dass sich aus diesen internen
Kostentragungsregelungen eine Verwendung offentlicher Mittel fir die Bauarbeiten
nicht herleiten lasse, greift nicht durch. Eine solche Differenzierung ist in dem Begriff
der Finanzierung der Bauarbeiten aus 6ffentlichen Mitteln i. S. v. § 77i Abs. 3 TKG nicht
angelegt. Fur eine solche Unterscheidung ist auch nach dem Gesetzeszweck und den
Gesetzesmaterialien kein Raum.
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2.3.2.4.3 Mittel eines in Gemeindeeigentum stehenden Unternehmens als
offentliche Mittel

Als weiterer Aspekt in diesem Fall kommt hinzu, dass finanzielle Mittel, die ein &ffentli-
ches Unternehmen fir den von ihm verfolgten 6ffentlichen Zweck (ErschlieBung) ein-
setzt, als ,Offentliche Mittel im Sinne des § 77i Abs. 3 S. 1 TKG zu qualifizieren sind.

Die Besonderheit des vorliegenden Falls besteht darin, dass die Antragsgegnerin zu 1
nicht irgendein privatwirtschaftliches Unternehmen in der Rechtsform der GmbH ist,
sondern vollstandig im Eigentum der Antragsgegnerin zu 2 steht, namlich zu 5,1 %
unmittelbar und zu 94,9 % vermittelt durch die WIM Wiesbadener Immobilienmanage-
ment GmbH, die sich ihrerseits vollstandig im Eigentum der WVV Wiesbaden Hol-
ding GmbH befindet, an der wiederum die Antragsgegnerin zu 2 100 % der Anteile halt.

Der Unternehmensgegenstand der Antragsgegnerin zu 1 ist gem. §2 ihres Gesell-
schaftsvertrags die Vorbereitung und Durchfiihrung von MaRnahmen der Stadtentwick-
lung auf der Grundlage stadtebaulicher Entwicklungskonzepte und nach Vorgaben der
Stadt Wiesbaden; dazu gehért insbesondere die Ubernahme der Aufgaben als Er-
schlieBungstrager.

Vgl. Beteiligungsbericht der Antragsgegnerin zu 2 fiir das Geschéftsjahr 2015,
S. 189.

Gegenstand des Unternehmens ist ferner der Erwerb, die VerduRerung, die Verwal-
tung und die Bewirtschaftung von Grundstiicken jeglicher Art sowie die Durchfiihrung
von BaumaRnahmen durch Dritte auf eigenen Grundsticken und Grundsticken der
Antragsgegnerin zu 2 oder anderer Gesellschaften, an denen die Antragsgegnerin zu 2
mit mindestens 50 % beteiligt ist. Die Erschlieung ist nach § 123 Abs. 1 BauGB eine
gesetzliche Aufgabe der Gemeinde. Die Antragsgegnerin zu 1 verfolgt damit, jedenfalls
soweit sie wie hier als ErschlieBungstrager tatig wird, einen &ffentlichen Zweck im Sin-
ne des § 121 Abs. 1 Nr. 1 Hessische Gemeindeordnung (HGO) und dariiber hinaus bt
sie eine Tatigkeit aus, zu der die Antragsgegnerin zu 2 als Gemeinde gem. § 123
Abs. 1 BauGB gesetzlich verpflichtet ist, so dass die Antragsgegnerin zu 1 unter die
Regelung des § 121 Abs. 2 Nr. 1 HGO falit.

Die Antragsgegnerin zu 1 ist also zwar ein privatrechtlich organisiertes Unternehmen in
der Rechtsform der GmbH. Sie ist jedoch gleichzeitig ein 6ffentliches Unternehmen im
doppelten Sinn, da an ihr eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts (die Antrags-
gegnerin zu 2) mehrheitlich beteiligt ist und zudem Kontrollrechte hat (s. § 2 des Ge-
sellschaftsvertrags: ,nach Vorgaben der Stadt Wiesbaden“) und sie jedenfalls in dem
hier relevanten Bereich der ErschlieBung einen 6ffentlichen Zweck verfolgt, also dem
Gemeinwohl dient und eine gesetzliche Aufgabe der Gemeinde erfillt.

Wenn ein solches Unternehmen Bauarbeiten durchfiihrt und fir diesen von ihm ver-
folgten offentlichen Zweck der BaugebietserschlieBung finanzielle Mittel einsetzt, so
sind diese Mittel als offentliche Mittel i. S. d. § 77i Abs. 3 TKG zu qualifizieren.
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Damit wird entsprechend dem Gesetzeszweck sichergestellt, dass immer wenn die
Bauarbeiten mit 6ffentlichen Mitteln finanziert werden, eine Koordinierungsverpflichtung
besteht. Die Gemeinde kann sich dieser Verpflichtung insbesondere nicht dadurch ein-
fach entziehen, dass sie die BaumaRnahmen durch ihre Beteiligungsgesellschaft aus-
fihren und finanzieren lasst und so § 77 i Abs. 3 TKG umgeht.

So auch Kind, in: FTTx Glasfasernetze, Rechtliche und regulatorische Grundla-
gen, Teil 2, S. 68 unter IV. 2. aa) (2)).

Dieser Gedanke wird auch durch grundsétzliche Uberlegungen aus dem Kommunal-
wirtschaftsrecht untermauert. Denn danach steht den Kommunen bei ihrer wirtschaftli-
chen Betéatigung zwar ein Wahlrecht der Organisationsform zu, zugleich sollen sich
kommunal beherrschte Unternehmen aber allgemeinen Bindungen staatlicher Aufga-
benwahrnehmung nicht entziehen kénnen.

Ebenso wie juristische Personen des éffentlichen Rechts und éffentliche Unternehmen
in Privatrechtsform, die vollsténdig im Eigentum der &ffentlichen Hand stehen, werden
in der Rechtsprechung auch gemischtwirtschaftliche Unternehmen — an denen sowohl
private als auch offentliche Anteilseigner beteiligt sind und die von der &ffentlichen
Hand beherrscht werden — als verselbstandigte Handlungseinheiten des Staates ange-
sehen, fur welche die allgemeinen Bindungen staatlicher Aufgabenwahrnehmung gel-

ten,
BVerfG, Urteil 2 BvE 2/11 vom 7. 11. 2017, juris-Rz. 238 (2407?).

Diese Grundgedanken werden ausgepragt in den kommunalrechtlichen Regelungen
zur wirtschaftlichen Betatigung von Gemeinden. Denn das Recht auf wirtschaftliche
Betéatigung steht den Gemeinden als Mittel zur Verwirklichung von értlichen Gemein-
wohlzielen verfassungsrechtlich gemal Art. 28 Abs.2 S. 1 GG zu. Die Norm ist jedoch
,hur® eine innerstaatliche Kompetenzverteilungsvorschrift in dem Sinne, dass sie keine
Wirkung im Staat-Birger-Verhéltnis entfaltet. Die kommunale Selbstverwaltungsgaran-
tie beinhaltet zwar das Recht, 6rtliche &ffentliche Aufgaben mit den Mitteln wirtschaftli-
cher Betétigung zu erflllen, vermag aber die mit der kommunalen Wirtschaftstatigkeit
verbundenen Grundrechtseingriffe nicht zu rechtfertigen. Daher benétigen die Gemein-
den eine Erméachtigungsgrundlage, die ihnen in den kommunalen Wirtschaftsklauseln
der Gemeindeordnungen, etwa in § 121 HGO, zur Verfigung steht,

vgl. zum Vorstehenden: Scharpf, ,Die wirtschaftliche Betétigung von Gemein-
den zwischen Grundrechtsrelevanz und kommunalem Selbstverwaltungsrecht”,
GewArch 2005, 1 ff.

Nach §121 Abs. 1 HGO darf sich eine Gemeinde wirtschaftlich betatigen, wenn der
offentliche Zweck die Betédtigung rechtfertigt, die Betdtigung nach Art und Umfang in
einem angemessenen Verhdaltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum vo-
raussichtlichen Bedarf steht und der Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch
einen privaten Dritten erfllit wird oder erfillt werden kann. Nach diesem Grundsatz ist
die wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden an einen diese Tatigkeit rechtfertigenden
offentlichen Zweck geknupft. Ein solcher offentlicher Zweck kann in Tatigkeiten der
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Daseinsvorsorge und/oder Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft liegen. Neben
dem in § 121 Abs. 1 HGO enthaltenen Grundsatz sind in § 121 Abs. 2 Nr.2 HGO Aus-
nahmetatbestdnde geregelt, die nicht als wirtschaftliche Betétigung gelten. Geman
§121 Abs.2 Nr.1HGO gelten Tatigkeiten, zu denen die Gemeinde gesetzlich ver-
pflichtet ist, nicht als wirtschaftliche Betatigung. Demnach bedarf eine Téatigkeit der
Gemeinde dann nicht der gesonderten Rechtfertigung durch einen 6ffentlichen Zweck,
wenn ein Gesetz die Gemeinde zu der betreffenden Tatigkeit verpflichtet. Die Anbin-
dung der Tatigkeit der Gemeinde an einen 6ffentlichen Zweck folgt in diesen Fallen
bereits aus der gesetzlichen Aufgabenzuweisung, so dass es einer gesonderten Recht-
fertigung nicht mehr bedarf. Eine solche gesetzliche Verpflichtung im Sinne von § 121
Abs.2 Nr.1HGO ist die in § 123 Abs. 1 BauGB geregelte ErschlieBungslast der Ge-
meinde. Weitere Ausnahmetatbestande sind nach § 121 Abs.2 Nr.2HGO Tatigkeiten
auf den Gebieten des Bildungs-, Gesundheits- und Sozialwesens, der Kultur, des
Sports, der Erholung, der Abfall- und Abwasserbeseitigung, der Breitbandversorgung
sowie gemal § 121 Abs. 2 Nr. 3HGO Tétigkeiten zur Deckung des Eigenbedarfs. Die-
se Regelungen zur Zuldssigkeit der wirtschaftlichen Betdtigung von Gemeinden zei-
gen, dass in allen Féllen ein Bezug zur Aufgabe der Gemeinde zur Regelung der An-
gelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze und in eigener Ver-
antwortung (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) und zur 6rtlichen Daseinsvorsorge gegeben ist.

Gegen eine Unabhéngigkeit der Antragsgegnerin zu 1 von der Antragsgegnerin zu 2
spricht auch, dass sich eine Gemeinde bei der Beteiligung an einer Gesellschaft u. a.
einen angemessenen Einfluss sichern muss, § 122 Abs. 1 Nr. 3HGO. Dem entspre-
chend ist in § 2 Gesellschaftervertrag der Antragsgegnerin zu 1 geregelt, dass sie nach
Vorgaben der Antragsgegnerin zu 2 Aufgaben der Stadtentwicklung, der stadtebauli-
chen Planung einschlie8lich der Fachplanung, der Sanierung und der Herstellung der
Baureife von Grundstiicken sowie als ErschlieBungstrager wahrnehmen soll.

Vgl. Beteiligungsbericht der Stadt Wiesbaden fiir das Geschéftsjahr 2015,
S.189.

Nimmt eine im Eigentum einer Gemeinde stehende juristische Person des Privatrechts
— wie die Antragsgegnerin zu 1 — Aufgaben der ErschlieBung von Grundstiicken wahr,
die nach § 123 Abs. 1 BauGB Aufgabe der Gemeinde und somit der Antragsgegnerin
zu 2 sind, so sind die von ihr dafur aufgewandten Mittel deshalb als 6ffentliche Mittel
anzusehen, auch wenn sie selbst erwirtschaftet oder durch Bankkredite zu tblichen
Konditionen aufgenommen worden sind.

Festzuhalten ist an dieser Stelle jedoch auch bereits, dass es nicht sachgerecht ist,
automatisch jedes o&ffentliche Unternehmen, das im Mehrheitsbesitz der 6ffentlichen
Hand steht, der Koordinierungsverpflichtung nach §77i Abs.3TKG zu unterwerfen.
Der Gesetzesbegriindung zu § 77i Abs. 3 TKG ist zu entnehmen, dass ,6ffentliche Mit-
tel* im Sinne dieser Vorschrift einer besonderen Zweckbindung unterliegen. Das wird
durch das zusétzliche Erfordernis reflektiert, dass das 6ffentliche Unternehmen bei der
Verwendung der Mittel seinen satzungsgeméafRen éffentlichen Zweck verfolgen muss.
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Im vorliegenden Fall ist dies Uiber die BaugebietserschlieRung gerade konkret gege-
ben. Anders kénnte die Beurteilung aussehen, wenn es sich nicht um eine gesetzliche
Aufgabe einer Gemeinde handelt (beispielhaft sei hier auf den Katalog aus § 121
Abs.2 Nr.1HGO verwiesen), sondern um eine Tatigkeit auf einem privatwirtschaftii-
chen Gebiet, z. B. der Breitbandversorgung, welches nicht den origindren Aufgaben
der Gemeinde zugewiesen ist. Gemal Art. 87f GG sollen Aufgaben der Telekommuni-
kation gerade als privatwirtschaftliche Tatigkeiten erbracht werden, so dass dabei dann
auch eine Aufgabenerbringung durch die &ffentliche Hand auf Basis kommunalverfas-
sungsrechtlicher Erlaubnistatbesténde zu einer anderen Beurteilung fihren kdnnte.

Ahnlich wie im vorliegenden Fall gelagert ist die beihilferechtliche Problematik, ob
Mittel offentlicher Unternehmen als Beihilfen eingeordnet werden kénnen. Nach Zif-
fer 48 der Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV (2016/C 262/01) umfassen ,staatliche Mittel* samtliche
Mittel des offentlichen Sektors. Nach Ziffer 49 sind Mittel &ffentlicher Unternehmen
ebenfalls als staatliche Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen, da der
Staat in der Lage ist, die Verwendung dieser Mittel zu steuern. Weiter heif’t es in Zif-
fer 50, dass, wenn eine MaRnahme, mit der ein Vorteil verschafft wird, nicht unmittelbar
durch den Staat finanziert wird, sondern durch eine von ihm zur Durchfiihrung der Bei-
hilferegelung geschaffene oder damit beauftragte &ffentiiche oder private Einrichtung,
dies nicht zwangsléufig bedeutet, dass diese MalRnahme nicht aus staatlichen Mitteln
finanziert wird. Diese Regeln, die auf der Rechtsprechung des EuGH und des Gerichts
erster Instanz zum Beihilferecht beruhen, zeigen, dass eine weite Auslegung des Be-
griffs ,staatliche Mittel“ (namlich ggf. unter Einschluss von Mitteln, die von einem &ffent-
lichen Unternehmen eingesetzt werden) angezeigt sein kann, um dem Regelungs-
zweck Rechnung zu tragen. Die Beschlusskammer lasst an dieser Stelle offen, ob und
inwieweit diese Interpretation beihilferechtlicher Regelungen durch den Europaischen
Gerichtshof auf Art. 5 Abs. 2 der Kostensenkungsrichtlinie und den ihrer Umsetzung
dienenden § 77i Abs. 3 TKG Ubertragbar sind. Klarzustellen ist aber, dass die Finanzie-
rung der Bauarbeiten aus 6ffentlichen Mitteln — anders der unionsrechtliche Beihilfebe-
griff — keine selektive Vorteilsgewadhrung im Sinne einer Beginstigung des Beihilfe-
empféangers durch einen Zuschuss oder die Ersparnis von Aufwendungen voraussetzt.
Notwendige, aber auch hinreichende Bedingung ist lediglich die Verwendung o&ffentli-
cher Mittel.

im Ergebnis ist festzustellen; Nimmt eine im Eigentum einer Gemeinde stehende
juristische Person des Privatrechts — wie hier die Antragsgegnerin zu 1 — Aufgaben der
ErschiieBung von Grundstiicken wahr, die nach § 123 Abs. 1 BauGB Aufgabe der Ge-
meinde — wie hier der Antragsgegnerin zu 2 — sind, so sind die von ihr daflr aufgewen-
deten Mittel als ,6ffentliche Mittel” im Sinn des § 77i Abs. 3 S. 1 TKG anzusehen.
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2.3.2.4.4 Teilweise Finanzierung aus éffentlichen Mitteln durch Einbringung von
Grundstiicken in das Projekt durch die Antragsgegnerin zu 2

Ob und inwiefern im vorliegenden Fall aus 6ffentlichen Mitteln finanzierte Bauarbeiten
i.S.d. §77i Abs. 3 TKG auch deswegen anzunehmen sind, weil die geplanten Versor-
gungsnetze zumindest teilweise auch auf Grundsticken der Antragsgegnerin zu 2 er-
richtet werden, kann letztlich dahinstehen, da eine Finanzierung aus 6ffentlichen Mit-
teln bereits aus anderen Griinden (s.0.) zu bejahen ist. Angesichts des Gesetzes-
zwecks kénnte jedoch auch insoweit ein weites Verstandnis des Begriffs der 6ffentli-
chen Mittel befiirwortet werden und wiirde die getroffene Entscheidung weiter stutzen.

Der zusétzliche Ansatzpunkt lage in der Einbringung der Grundstiicke der Antragsgeg-
nerin zu 2 gemaR § 2 des Kooperationsvertrages sowie § 8 Abs. 1 des Stadtebaulichen
Vertrages in ein amtliches Umlegungsverfahren nach §§ 45 ff. BauGB. Danach werden
die Grundsticksflachen entsprechend den Festlegungen des Bebauungsplanes auf die
Antragsgegnerinnen verteilt.

Im Umlegungsverfahren wird gem. §55 Abs. 1 BauGB aus den im Umlegungsgebiet
gelegenen Grundstiicken rechnerisch eine Umlegungsmasse gebildet. Durch die kon-
kreten Regelungen in den Vertragen zwischen den beiden Antragsgegnerinnen hierzu
wird deutlich, dass die Fiachen, auf denen die offentlichen Verkehrswege errichtet
werden, ungefahr zur Halfte von der Antragsgegnerin zu 2 bereitgestellt werden. i

Dies bedeutet, dass die Flachen, auf denen die offentlichen Verkehrswege errichtet
werden, ungefahr zur Halfte von der Antragsgegnerin zu 2 bereitgestellt werden. Sie
stellen damit 6ffentliche Mittel dar, die zur Errichtung der 6ffentlichen Versorgungsnet-
ze fur Verkehrsdienste herangezogen werden. Denn der Begriff der 6ffentlichen Mittel
ist, wie oben dargelegt, dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck entsprechend weit
auszulegen.

Eine solche Zweckbindung offentlicher Mittel zur Férderung der Gesamtwohlfahrt ist
nicht nur dann zu verwirklichen, wenn Zahlungen der 6ffentlichen Hand zur Vornahme
von Bauarbeiten geleistet werden, sondern auch dann, wenn die &ffentliche Hand
Vermoégensgegenstdnde beisteuert, die zur Errichtung eines éffentlichen Versorgungs-



144.

145.

146.

147.

148.

149.

47

netzes genutzt werden wie hier die fir die Errichtung von Verkehrswegen herangezo-
genen Grundstiicksflachen.

Nach dem Gesetzeswortlaut kommt es darauf an, dass ,Bauarbeiten“ durch 6ffentliche
Mittel finanziert werden. Indem die Antragsgegnerin zu 2 Grundstiicke zur Verfligung
stellt, an und auf denen die Bauarbeiten ausgefiihrt werden, erméglicht sie diese Bau-
arbeiten. Zwar erfolgt damit keine Finanzierung der Bauarbeiten in dem (engen) Sinn,
dass eine Bezahlung der Bauunternehmen fir die von diesen ausgefihrten Arbeiten
erfolgt. Angesichts des Gesetzeszwecks ist davon jedoch auszugehen, dass mit der
Formulierung ,Finanzierung durch 6ffentliche Mittel® keine Einengung des Tatbestan-
des erfolgen sollte, sondern dass die zahlireichen Falle erfasst werden sollen, in denen
die 6ffentliche Hand Mittel zu BaumaRRnahmen Privater beisteuert, etwa bei Férderpro-
grammen. Hier ist im Wege eines Erst-Recht-Schlusses davon auszugehen, dass die-
se Zweckbindung &ffentlicher Mittel auch dann gilt, wenn die 6ffentliche Hand Vermo-
gensgegenstadnde zur Errichtung in ihrem Eigentum befindlicher bzw. in ihr Eigentum
gelangender Versorgungsnetze beisteuert. Im Ubrigen ist die Wirkung der Einbringung
von Vermégensgegenstanden mit der einer direkten Zahlung vergleichbar.

Deshalb kénnte man in dem hier vertretenen weiten Auslegungsansatz argumentieren,
dass die eingebrachten Grundstiicke ebenfalls &ffentliche Mittel darstellen, die zur Er-
richtung der &ffentlichen Versorgungsnetze fir Verkehrsdienste herangezogen werden.

Letztlich muss die Entscheidung nach den oben bereits ausgefiihrten Punkten hinsicht-
lich der Finanzierung der Bauarbeiten durch &éffentliche Mittel aber nicht auf diese Wer-
tungsfrage gestitzt werden.

2.3.2.5 Zumutbarkeit gemaR § 77i Abs. 3 S.2 Nr. 1 bis 3 TKG (Regelbeispiele)

Der Antrag der Antragstellerin ist gemaR § 77i Abs. 3 TKG zumutbar. Die Vorschrift des
§ 771 Abs.3 S.2TKG benennt drei Voraussetzungen, bei deren Vorliegen ein Antrag
insbesondere als zumutbar anzusehen ist (Regelbeispiele). Diese drei Voraussetzun-
gen sind im vorliegenden Fall gegeben.

2.3.2.5.1 Zusitzliche Kosten

Fur eine Mitverlegung der Infrastruktur der Antragstellerin werden keine zusatzlichen
Kosten gegeniiber den urspriinglich geplanten Bauarbeiten verursacht, wobei eine
geringfugige zeitliche Verzégerung der Planung und geringfiigige Mehraufwendungen
fur die Bearbeitung des Koordinierungsantrags nicht als zusatzliche Kosten der ur-
springlich geplanten Bauarbeiten angesehen werden (§ 77i Abs. 3 S. 2 Nr. 1 TKG).

In Erwdgungsgrund 25 der Kostensenkungsrichtlinie wird hierzu ausgefiihrt, dass
Antrdgen zu ,verhédltnisméaBigen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingun-
gen“ stattzugeben ist, bei denen ,z. B. etwaige Zusatzkosten, einschliellich der durch
Verzoégerung verursachten Kosten dbernommen werden und die Anderungen an den
ursprunglichen Planen minimal sind.”
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Vgl. Erwédgungsgrund 25, RL 2014/61/EU v. 15.3.2014, ABl. EU L 155 v.
23.5.2014, S. 5.

Zwar tragen die Antragsgegnerinnen vor, dass die Planungsleistungen des Erschlie-
Rungstragers ohne parallele Telekommunikations-Netzinfrastruktur kalkuliert gewesen
seien und daher eine Umplanung sowie zeitliche Verzégerung eintreten wiirde. Dane-
ben mussten auch zusétzliche Raumressourcen bereitgestellt werden. Dieser Vortrag
fuhrt aber nicht dazu, unzumutbare Zusatzkosten, bezogen auf die urspriinglich ge-
planten Bauarbeiten, anzunehmen. Bei rechtzeitig eingeplanter Koordinierung wiirden
die zusatzlichen Kosten lediglich darin bestehen, weitere Leitungen in die Verlegung
mit einzubeziehen, deren Grofle und Verlauf parallel zu den Gbrigen Versorgungslei-
tungen hatten beriicksichtigt werden kénnen. Die ursprunglich geplanten Bauarbeiten
waren dadurch nicht wesentlich verteuert oder verzégert worden. Es steht zur Uber-
zeugung der Beschlusskammer fest, dass gerade eine rechtzeitige Beriicksichtigung
bei der Planung auch ohne Probleme mdéglich gewesen wére.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist nicht ersichtlich, dass die Ausfiuihrungs-
planungen zur BaugebietserschlieBung seit geraumer Zeit vor der Antragsstellung bei
der Bundesnetzagentur am 20. 12. 2017 abgeschlossen waren. Die Trassenkoordinie-
rungsvereinbarung wurde mit Schreiben vom 16. 3. 2018 vorgelegt und besteht aus
den unterzeichneten Plankopfen. Diese wurden zuletzt mit Datum vom 11.12.2017
durch das Tiefbau und Vermessungsamt der Antragsgegnerin zu 2 unterzeichnet, mit-
hin knapp zwei Monate nach Eingang des Koordinierungsantrags der Antragstellerin
Ein Vertragsschluss mit dem zukinftigen Versorgungsnetzinhaber ESWE Versor-
gungs AG ist erst auf den 19. 12. 2017 datiert. Erst ab diesem Zeitpunkt gab es also
Uberhaupt gesicherte Erkenntnisse iber die tatsachlichen Trassen und ihre Inhaber. In
den zwei Monaten, die zwischen der Antragstellung durch die Antragstellerin und der
abgeschlossenen Trassenkoordinierung bzw. dem endglitigen Vertragsschluss mit der
ErschlieBung durch die ESWE Versorgungs AG lagen, wurde die Tatsache einer ange-
strebten Mitverlegung offenbar weiter ignoriert, obwohl sie zu diesem Zeitpunkt noch
hatte beriicksichtigt werden kénnen. Der mit der ESWE Versorgungs AG geschlossene
ErschlieBungsvertrag enthalt mithin auch noch den Passus,

I s obliegt mithin der Antragsgegnerin zu 1, eine solche

Koordinierung auch im Nachgang zur Trassenkoordinierung und dem Vertragsschluss
durchzufihren.

Hinzu kommt, dass die Antragstellerin durch mehrere Schreiben im Vorfeld des An-
trags vom 12.10. 2017 zwar méglicherweise keinen den Anforderungen des § 771 TKG
entsprechenden Koordinierungsantrag gestellt, aber zumindest ihre Koordinierungsab-
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sicht kommuniziert hat. So weist bereits das Schreiben der Antragstellerin vom
19. 5. 2016 die Aufforderung zur Informationsmitteilung ,zum Zweck der Koordinierung*
auf. In der Folge erfolgte auch eine Bestatigung der Ausbauabsicht seitens der Antrag-
stellerin mit Schreiben vom 13. 9. 2016. Selbst wenn die ersten groben Trassenplanun-
gen bereits im Februar 2017 vorlagen und selbst wenn man unterstellt, dass zu diesem
Zeitpunkt noch nicht klar war, ob die Ausbauabsicht der Antragstellerin noch Bestand
haben wirde, so hétte man ab Sommer 2017 von dieser ausgehen kénnen und mis-
sen. Spatestens aber mit dem Antrag vom 12. 10. 2017 war dies hinreichend deutlich.
Dagegen, dass die Ausfiihrungsplanungen zur BaugebietserschlieRung seit geraumer
Zeit auch noch vor der Antragsstellung bei der Antragsgegnerin am 12. 10. 2017 abge-
schlossen waren, spricht, dass die aus den unterzeichneten Plank&épfen bestehende
Trassenkoordinierungsvereinbarung mit Datum vom 16.10.2017 durch die Antrags-
gegnerin zu 1 und erst am 11. 12. 2017 durch das Tiefbau- und Vermessungsamt der
Antragsgegnerin zu 2 unterzeichnet wurde. Erst ab dem Zeitpunkt gab es also iber-
haupt gesicherte Erkenntnisse Uber die tatsdchlichen Trassen und ihre Inhaber. Ein
Vertragsschluss mit dem zukinftigen Versorgungsnetzinhaber ESWE Versorgungs AG
datiert erst auf den 19. 12. 2017. Insoweit vermag es nicht zu Uberzeugen, warum eine
Trassenkoordinierung mit einem Mitverlegungsinteressenten spatestens am
12. 10. 2017 erhebliche Mehrkosten nach sich gezogen hatte.

Uberdies hatte eine Forderung der Antragsgegnerinnen nach Ubernahme zusétzlich
anfallender Planungskosten durch die Antragstellerin eine diskriminierungsfreie Bedin-
gung im Sinne von § 77i Abs. 3 S. 1 TKG dargestellt.

Entsprechendes gilt fir den Einwand, es sei eine andere Leitungsfihrung erforderlich,
weil in den schon bestehenden Grében nicht genug Platz fir eine Mitverlegung sei
bzw. bestimmte Abstandsfldchen in der jetzigen Planung mit einer zusatzlichen Leitung
nicht beriicksichtigt werden kénnten. Dass grundsétzlich keine Mitverlegung méglich
gewesen ware, weil die ursprunglich geplanten Bauarbeiten aufgrund der Mitverlegung
erheblich verteuert worden wéren, ist vorliegend nicht festzustellen. Bei rechtzeitiger
Mitberlicksichtigung wéaren die urspringlich geplanten Bauarbeiten insbesondere am
Verkehrsnetz durch eine Mitverlegung nicht wesentlich beeintrachtigt gewesen und
sind es nach dem Dafiirhalten der Kammer auch jetzt noch nicht. Insbesondere ist die
Frage, inwiefern ggf. zusatzlich entstehende Kosten durch breitere bzw. tiefere Graben
oder zusétzliche Leitungsquerungen nur fir das mitzuverlegende Versorgungsnetz
angefallen waren, fur die Zumutbarkeit des Antrags unbeachtlich. Sie spielt nur fur die
spatere Kostenverteilung eine Rolle. Gemafl den vorgelegten Pidnen ist in weiten Tei-
len des Gebiets bereits jetzt ein Leitungsgraben | EGTzTNGEGENGEE
B or B Fernmeldetechnik vorgesehen. Es ist nicht hinreichend dargelegt,
warum in diesen Graben ein Rohrverbund wie ihn die Antragstellerin einbringen méch-
te, nicht aufgenommen werden kann. Dies konstatiert auch bereits die von den An-
tragsgegnerinnen selbst vorgelegte Mail des Planungsblros vom 25.10.2017 (Anla-
ge 5 im Schriftsatz vom 22.1.2018), welche davon ausgeht, dass die Leitungszonen
ausreichend fur weitere Versorgungstrager sind.
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Der geringer vorhandene Platz in den Planstralen 4 bis 8 fiihrt auch nicht zu erhebli-
chen Mehrkosten, die die Zumutbarkeit entfallen lieRe. Zum einen wére bei rechtzeiti-

ger Planung und |
I (siche dazu naher unter Rz. 175) eine

weitere Trasse mdoglich gewesen. Zum anderen wird auch hier wieder auf die Ausfiih-
rung des Planungsbiros verwiesen, weiches auf eine mogliche weitere Trassenkoordi-
nierung und die Méglichkeit des Abweichens von Mindestabstanden hinweist, |

N, (nisoweit

hat bereits zu einem friheren Zeitpunkt die Méglichkeit bestanden, noch vor Vertrags-
schluss am 19.12.2017 und nach Antragstellung durch die Antragstellerin am
12.10. 2017, die Trasse mit einzuplanen. Dies ware auch noch innerhalb der Phase
der Trassenkoordinierung erfolgt. Die Méglichkeit besteht aber auch aufgrund der Mit-
wirkungspflicht auch bzgl. der Planstralen 4 bis 8 weiter fort.

Nichts anders gilt auch im Hinblick auf die von den Antragsgegnerinnen ins Feld ge-
fuhrten mdoglicherweise sieben zusatzlichen Standorte fur Verteilerkasten, durch die
Antragstellerin. Material und Verlegung bringt diese selbst auf und die Suche nach
Standorten hétte im Rahmen einer rechtzeitig erfolgten Trassenkoordinierung bereits in
Abstimmung mit anderen Versorgungstragern erfolgen kénnen. Auch dort bestand im
Verfahren offenbar noch Unklarheit ber Anzahl bzw. Standorte des Telekommunikati-
onsnetzes der ESWE Versorgungs AG, da im Schriftsatz der Antragsgegnerinnen vom
22.1.2018 noch von zwei ,gréReren Verteilungen von Aktivkomponenten“ die Rede
war, dies aber mit Schriftsatz vom 12. 2. 2018 insofern modifiziert wurde, als wohl doch
funf oberirdische Kabelverzweigerkdsten mit einer Héhe von 100 cm einschlielich So-
ckel aufgestelit werden sollen. Inwiefern sich diese fiinf geplanten Standorte z. B. auch
mit den Standorten der Antragstellerin decken bzw. eine gemeinsame Planung zumin-
dest gemeinsame Standorte erméglicht, wurde von den Antragsgegnerinnen nicht be-
ricksichtigt. Inwiefern aber Uberhaupt — selbst bei Annahme zuséatzlicher sieben
Standorte — zuséatzliche Kosten fir die Antragsgegnerinnen damit verbunden waren, ist
nicht ersichtlich und dazu wurde auch nicht vorgetragen.

Ziel und Zweck der Regelung ist es, Synergien fur den Ausbau digitaler Hochge-
schwindigkeitsnetze, insbesondere mit Blick auf Tiefbauarbeiten, zu nutzen. Insoweit
Zielt die Zumutbarkeitserwagung hier auf die Kosten des Erstausbauenden eines 6&f-
fentlichen Versorgungsnetzes. Diesem dirfen keine wesentlichen zusétzlichen Kosten
durch die Mitverlegung entstehen. Gleichzeitig liegt die Eingriffsschwelle dieser Rege-
lung 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 Verzégerung gegeniiber
der urspriinglichen Planung durch notwendige Umplanungen entstehen wiirden. Das
steht aber vorliegend nicht in Rede. Vielmehr kénnen Kosten und Verzégerungen als
Folge davon entstehen, dass die bereits erfolgten Planungsarbeiten noch einmal ,an-
gefasst’ werden missen, um noch eine zusétzliche Leitung miteinbringen zu kénnen.
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Bei einer Mitverlegung im Zuge des ersten Ausbauschrittes ware dies nicht erforderlich
gewesen.

Dartiber hinaus bestiinde auch noch die Méglichkeit, dass die mitzuverlegende Leitung
moéglicherweise nicht unmittelbar im gleichen Graben gefithrt werden kénnte, sondern
dafur ggf. weitere Graben bzw. neue Querungen erforderlich werden wiirden. Dies be-
tréfe dann aber gar nicht die urspriinglich geplanten Bauarbeiten, sodass entgegen der
Ansicht der Antragsgegnerinnen die urspriingliche Trassenkoordinierung nicht zwin-
gend modifiziert werden miisste. Insoweit ist die Voraussetzung des § 77i Abs. 3 S.2
Nr. 1 TKG gegeben.

2.3.2.5.2 Kontrolle iiber die Koordinierung

Die Kontrolle tber die Koordinierung der Bauarbeiten wird durch den Antrag der An-
tragstellerin auf Mitverlegung nicht behindert (§ 77i Abs. 3 S. 2 Nr. 2 TKG).

Es fehilt an einer tragfahigen Argumentation der Antragsgegnerinnen, die diesen Ein-
wand stitzen wirde. Die bloRe Behauptung, dass eine Koordinierung behindert werde,
weil Netzinfrastrukturen mitverlegt werden sollen, die im Rahmen der Entwicklung und
ErschlieBung nicht geplant waren, reicht nicht aus. Denn dieser Umstand hatte vor der
inzwischen geplanten Schaffung von Verkehrsinfrastruktur der Antragsgegnerin be-
riicksichtigt werden kénnen. Nach dem Verstandnis der Beschlusskammer ist es még-
lich, die bisherigen Bauarbeiten um die ggf. zusétzlichen Komponenten unter der wei-
teren Bauausfihrungsaufsicht der Antragsgegnerin zu 1 durchfiihren zu lassen.

2.3.2.5.3 Rechtzeitige Antragstellung

Der Koordinierungsantrag wurde rechtzeitig im Sinne des § 77i Abs.3 S.2 Nr.3TKG
gestellt.

Das Gesetz setzt einen Koordinierungsantrag ,spatestens einen Monat vor Einreichung
des endglltigen Projektantrags bei der zustdndigen Genehmigungsbehérde” voraus.
Diese Vorgabe kann allerdings unmittelbar nur fur die Projekte Anwendung finden, die
nach dem Inkrafttreten des Gesetzes am 9.11.2016 (BGBI. | Nr.52, S. 2473 ff.) ihren
Anfang finden. Bei Projekten, die zum Zeitpunkt des Gesetzes bereits iber die Projek-
tantragstellung 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 Beriicksichtigung der beantragten Mitverle-
gung nicht mehr Umplanungen erfordert und Kosten verursacht, als dies bereits in dem
(friheren) Stadium vor Antragstellung bei der Genehmigungsbehérde der Fall gewesen

waére.

Im konkreten Fall haben die ersten Kontaktaufnahmen im Hinblick auf eine Erschlie-
Rung der Antragstellerin mit einer Telekommunikationsinfrastruktur bereits im Jahr
2016 ihren Anfang gefunden. Zu diesem Zeitpunkt hat die Antragstellerin bereits im
Rahmen der Beteiligung als Wegebaulasttragerin bei den planungsrechtlichen Vorga-
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ben angegeben, das Gebiet mit Infrastruktur erschlieBen zu wollen. Zwar bezog sich
die Kommunikation im Vorfeld erst einmal ausschlie8lich auf die Beteiligung eines Tra-
gers offentlicher Belange, allerdings wurde bereits im Rahmen dieser Vorfeld-
Erkundigungen von der Antragstellerin deutlich gemacht, an einem Ausbau interessiert
Zu sein.

Der Bebauungsplan fiir das Neubaugebiet Hainweg in Wiesbaden-Nordenstadt lag als
endgiiltiger Satzungsbeschluss am 15.12. 2016 vor, weitere notwendige Genehmigun-
gen wie z. B. die Flachennutzungsplananderung standen z.T. erst deutlich spater an
(Wirksamkeit des Feststellungsbeschlusses gemal § 6 Abs. 5 BauGB zur Flachennut-
zungsplandnderung am 22. 5. 2017). In der textlichen Fassung des Bebauungsplans ist
lediglich festgeschrieben, dass die Versorgungsleitungen fir Kommunikations- und
Niederspannungsleitungen unterirdisch zu verlegen sind (Punkt 2.4) und die Flachen
Uber und neben Leitungstrassen von grofReren Bepflanzungen wie Baumen u. . frei-
zuhalten sind sowie SchutzmafRnahmen in Form von Schutzrohren oder Trennwéanden
vorzunehmen sind (Punkt 3.6). Diese MalRnahmen sind aber sehr allgemein gefasst
und lassen variable Gestaltungen der Leitungsverlegung zu.

Vor dem Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes und damit auch vor der ausdricklichen
Formulierung von § 77i Abs. 3 S.2 Nr. 3 TKG hat die Antragstellerin bereits im Verlauf
des Jahres 2016 (z. B. im ersten Schreiben vom 19.5.2016) ganz konkret und sogar
wortlich eine ,Koordinierung von Bauarbeiten® angestrebt. Sie hat mit Schreiben vom
22.8.2016 prazisiert, dass und wie sie ihre geplante Leitungsverlegung zur Erschlie-
Rung des Neubaugebiets mit Glasfaserbreitbandversorgung anstrebt. Auch danach ist
die Antragstellerin am 13.9. 2016 noch einmal an die Antragsgegnerinnen herangetre-
ten und hat sich mit einem Auftragsformular an die Antragsgegnerin zu 1 gewandt. In
diesem waren konkrete Abreden zur Erstellung des Netzes vorgesehen. Offenbar um
diesen geplanten Ausbau auch abzusichern, beantragte die Antragstellerin in der Folge
bei der Antragsgegnerin zu 2 die Zustimmung des Tragers der Wegebaulast gemai
§ 68 TKG. Mit einer Fax-Antwort vom 15. 2. 2017 erteilte die Antragsgegnerin zu 2 die
beantragte Zustimmung an die Antragstellerin fir das Vorhaben im Neubaugebiet
Hainweg und verwies im Hinblick auf zukiinftige Koordinierungspléne auf die Antrags-
gegnerin zu 1. Bis zu diesem Zeitpunkt gab es fiir die Antragstellerin keine Anzeichen
dafiir, dass dem geplanten Ausbau etwas im Wege stehen kénnte.

Insoweit die Antragsgegnerinnen hierzu einwenden, dass die Schreiben und E-Mails
aus den Jahren 2016 und 2017 nicht ausdriicklich mit einer Koordinierung, sondern nur
mit einer bauplanungsrechtlichen Kldrung bzw. der Anfrage um ein Angebot zu tun
hatten, so ist dem entgegen zu halten, dass auch der Wortlaut der diversen Schreiben
bereits gegen diese Aussage spricht. Bereits im Schreiben der Antragstellerin vom
19. 5. 2016 bittet die Antragstellerin die Antragsgegnerin zu 2 zum Zwecke der Koordi-
nierung mitzuteilen, welche MafRnahmen stattfinden werden. Bereits hier wird darauf
hingewiesen, dass eine Koordinierung mit dem Stralenbau und den Baumalnahmen
anderer Leitungstrager erforderlich ist und eine ,rechtzeitige und einvernehmliche Ab-
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stimmung der Lage und Dimensionierung der Leitungszonen® vorzunehmen ist. In der
wegerechtlichen Zustimmung per Fax vom 15.2. 2017 verweist die Antragsgegnerin
zu 2 im Hinblick auf die ,Abstimmung der Planung“ an die Antragsgegnerin zu 1 und
gibt damit auch ausdriicklich zu erkennen, dass eine Koordinierung durch die Antrags-
gegnerin zu 1 notwendig ist. Insoweit liegt auch bzgl. der friheren Korrespondenz
schon deutlich der Gedanke einer ,Koordinierung® im Hinblick auf das mitzuverlegende
Netz der Antragstellerin zugrunde.

Durch die Aussagen des Mitarbeiters zumindest der Antragsgegnerin zu 2, der ja
gerade im Hinblick auf eine mégliche Koordinierung an einen Ansprechpartner der An-
tragsgegnerin zu 1 verwiesen hatte, wird deutlich, dass auch auf Seiten der Antrags-
gegnerinnen nicht deutlich zwischen einem geplanten Ausbau durch die Antragstellerin
und einer notwendigen Koordinierung unterschieden wurde. Vielmehr wurde das An-
sinnen von allen Beteiligten einheitlich als ,as usual“ aufgefasst, also dass es auf der
einen Seite einen Ausbauinteressierten und —berechtigten gébe, dessen Ausbauansin-
nen mit den anderen Ausbauinteressen koordiniert werden miisse. Dass bereits zum
damaligen Zeitpunkt ein Antrag auf koordinierte Mitverlegung gemaft §77i TKG not-
wendig werden konnte, war damit fir die Antragstellerin offenbar nicht klar ersichtlich.
Auch nachdem im Juli 2017 deutlich wurde, dass es im Hinblick auf die Koordinierung
der Ausbauabsicht schwierig werden kénnte, vertraute die Antragstellerin noch auf eine
Lésung auBerhalb formalisierter Verfahren. Nachdem im weiteren Verlauf des Spét-
sommers und durch weiteren Schriftverkehr deutlich wurde, dass eine gitliche Eini-
gung nicht mehr in Frage kdme, wurde von Seiten der Antragstellerin spatestens mit
Schreiben vom 12.10.2017 ein formaler Antrag auf Koordinierung gemaR §77i
Abs. 3 TKG gestellt.

Zu diesem Zeitpunkt lag nach Aussagen der Antragsgegnerinnen weder eine fertige
Trassenkoordinierungsvereinbarung vor, die erst ca. eine Woche spéater schriftlich be-
schlossen wurde, noch gab es {iberhaupt schon einen geschlossenen Vertrag mit dem
anderen Eigentimer der Versorgungsnetze. Der Vertragsschluss mit der ESWE Ver-
sorgungs AG (iber die zu erstellenden Versorgungsleitungen wurde erst am
19.12. 2017 geschiossen.

Dieser Antrag kann im Hinblick auf die vorab erfolgte Kommunikation und insbesonde-
re die Tatsache, dass die Antragsgegnerinnen auch nicht bestreiten, Giber die Ausbau-
absicht bereits vor Inkrafttreten des DigiNetz-Gesetzes, also seit Herbst 2016, infor-
miert gewesen zu sein, insoweit auch nicht als verspatet angesehen werden. Auch
wenn von Seiten der Antragsgegnerinnen Plane vorgelegt wurden, wonach bereits im
Februar 2017 Plane zur Leitungsfuhrungen bestanden, so erfuhren diese auch danach
gemaR der vorgelegten Trassenkoordinierung noch weitere Anderungen. In der 6ffent-
lich mundlichen Verhandiung berichteten die Antragsgegnerinnen von weiteren Termi-
nen im Juni und die Eintragungen in den Planképfen belegen, dass es noch weitere
Verdnderungen und Anpassungen gegeben hat. Am 21. 8. 2017 erfolgte ein Gesprach
beim Tiefbauamt der Antragsgegnerin zu 2 und dieses lag bereits deutlich nach der
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Ruckfrage der Antragstellerin im Juni, in der sie ihre Ausbauabsicht noch einmal be-
kraftigte. Insoweit kénnen die auf Februar datierten Trassenplane nicht dazu fiihren,
dass bei Nichtberticksichtigung von bereits im Vorfeld bekannten Ausbaubestrebungen
damit eine zu spate Antragstellung gegeben ist. Im Ubrigen wére auch im Oktober
2017 noch die Berlcksichtigung einer weiteren parallelen Leitungsfilhrung genauso
moglich gewesen wie bei einer zeitlich friiheren Planung fir die Verlegung der Versor-
gungsleitungen im Neubaugebiet.

Den Antragsgegnerinnen war durch die lange Korrespondenz zwischen den streiten-
den Parteien spatestens Mitte des Jahres 2016 bewusst, dass es einen bereits schrift-
lich fixierten Mitverlegungswillen der Antragsgegnerin gab. Die Erstellung der Plane im
Februar 2017 zeigt vielmehr, dass man bereits zu diesem Zeitpunkt keine weiteren
Planungsschritte im Hinblick auf eine Koordinierung von Bauarbeiten vornehmen woli-
te. Dariber informierte man offenbar nicht die bislang schon an Koordinierung interes-
sierte Antragstellerin, weswegen diese erst auf Nachfrage im Sommer 2017 davon
erfuhr. Auch insoweit darf die Antragstellung im vorliegenden Fall als rechtzeitig ange-
sehen werden.

2.3.2.6 Zumutbarkeit im Ubrigen

Auch aus sonstigen Gesichtspunkten ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass
der Koordinierungsantrag der Antragsgegnerin trotz der Verwirklichung der in §77i
Abs. 3 S.2 Nr. 1 bis 3 TKG genannten (kumulativ zu erflillenden) Regelbeispiele unzu-
mutbar ist.

2.3.2.6.1 Tatsachliche und rechtliche Unmdglichkeit aufgrund fehlenden Platzes
in den Trassen

Insoweit die Antragsgegnerinnen einwenden, dass eine Koordinierung einer weiteren
Telekommunikationsleitung mit Glasfaserkabel schon dadurch nicht méglich ware, weil
sie nur unter Versto3 gegen tatsachliche und rechtliche Pflichten und Auflagen erfolgen
kénnte und eine Entscheidung zugunsten nur eines Telekommunikationsanbieters er-
gehen koénne, so fuhrt dieser Einwand vorliegend nicht zu einer Unzumutbarkeit der
Koordinierung.

Die Antragsgegnerinnen stiitzen sich bei ihrer Argumentation auf die bislang erfolgte
Trassenplanung und deren Unterzeichnung durch alle Beteiligten. Dadurch haben sich
alle Beteiligte des Verfahrens damit einverstanden erklart, ihre Trassen gemaR den
bislang vorliegenden Planen zu verlegen. Eine Trassenplanung unter Beriicksichtigung
der geplanten Leitungsfilhrung der Antragstellerin wurde bislang nicht vorgelegt und
konnte somit zwischen den Beteiligten auch nicht zu koordinierten Absprachen fiihren.

Aus den der Beschlusskammer vorgelegten Planen im Schriftsatz vom 22.1.2018 ist
erkennbar, dass in jeder der Planstralen Leitungszonen vorgesehen sind. Diese liegen
— wie auch sonst bei NeubauerschlieBungen Ublich — in bestimmten voneinander ab-
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grenzbaren Bereichen. So ist z. B. [
I \/crlegung offenbar durch die Antragsgegnerin zu 1 selbst

beauftragt wird. Mit der ESWE Versorgungs AG wurde im Dezember 2017 ein Vertrag
zur ErschlieBung des Baugebiets mit Telekommunikations-,

aniagen [N oeschiossen

GemaR diesen vorgelegten Regelungen besagen die bereits ||| twor-
fenen und im Dezember abschlielend unterschriebenen Trassenplane, dass man sich
auf Leitungszonen sowie auf Tiefen und einen Regelquerschnitt geeinigt hat. Also er-
folgte die abschlieRende Unterzeichnung der Plane erst im Dezember 2017 und damit
deutlich nach der Beantragung einer koordinierten Mitverlegung durch die Antragstelle-

=
=3

Sieht man sich die Trassenplane der einzelnen Planstral’en an, so ist in dem Uberwie-

genden Bereich des Baugebiets eine Leitungszone fur [JJJJll] Fernmelde- R
rassen mit unterschiedlichen Verlegetiefen und —breiten vorgesehen. Ge-

maRk den schematischen Darstellungen sowie dem [ EEGEGEGEE Vi
deutiich, [N,

Gemal den eigenen Abstandsregelungen gegeniiber Versorgungsleitungen der ESWE
AG mit Stand vom 31. 3.2016 wird angegeben, dass die Regelverlegetiefe bei Kabein
der 20 kV und 1 kV Stromversorgungsnetze sowie der Telekommunikationskabel zwi-
schen 0,60 m und 1,00 m liegt.

ESWE Versorgungs AG und Stadtwerke Wiesbaden Netz GmbH, Abstandsre-
gelungen gegeniiber Versorgungsanlagen, Stand: 31. 3. 2016, Ausdruck vom
24.3.18, abrufbar unter: https:.//www.eswe-versorgung.de/ffileadmin/
user_upload/dateien/planauskunft/Abstandsregelungen-gegenueber-
Versorgungsanlagen.pdf

Insoweit besteht sowohl in der Tiefe wie auch in der Breite noch Spielraum, der nicht
auf die Méglichkeit einer Koordinierung hin untersucht wurde. In den bislang vorgese-




178.

179.

56

henen Leitungszonen ist jedenfalls nach bisherigen Aussagen der Antragsgegnerinnen

I o gcsehen. Die I
I L nd mit diesen besteht insoweit auch

kein Kollisionspotential. In der geplanten Tiefe fir die Verlegung von Telekommunikati-
onskabeln ist vorgetragen, dass eine Glasfaserinfrastruktur (LWL-Kabel) fur die WIT-
COM verlegt werden soll. Zu dieser ware ein Regel-Abstand von 0,30 m sogar in den
Planstrallen 4 bis 8 bei einer Trassenbreite von schmalen 0,45 m noch einzuhalten.

Im Hinblick auf die Regelverlegeabstande ist es daneben auch so, dass es sich dabei
um Schutzabstande vor allem fiir spatere geplante Bauarbeiten handelt. Diese sollen
planbar zu bestimmten Leitungszonen Abstdnde einhalten. Eine o&ffentlich-rechtliche
Pflicht zur Einhaltung bestimmter Mindestabsténde zwischen Leitungen wurde konkret
nicht belegt (zu den Baumabstanden siehe unter Rz. 180). Insoweit hier der Vertrag
zwischen der Antragsgegnerin zu 1 und der ESWE Versorgungs AG als zivilrechtliche

Verpflichtung herangezogen werden soll, | I
|
e
I (soveit kann die Antragsgegnerin zu 1 sich

bezlglich der Nichtaufnahme einer weiteren Leitung in die Leitungszone auch nicht auf
einen zivilrechtlichen Versto? gegen vertragliche Regelungen stitzen. Die Regelungen
zur Mitnutzung im DigiNetz-Gesetz zeigen im Ubrigen auch, dass sogar ein direktes
Nebeneinander von mehreren LWL-Kabeln in einem Microleerrohrverbund maéglich ist.

Insoweit daneben noch fehlender Platz fur die von der Antragstellerin méglichen ge-
planten sieben Verteilerkasten in den MalRen 80 x 20 x 120 cm, die auch bereits in den
Planen vom 22.8.2016 enthalten waren, geltend gemacht wird, so fihrt auch dieser
Vortrag nicht zu einer dartiberhinausgehenden Unzumutbarkeit. Zum einen ist bislang
aufgrund der nicht durchgefiihrten Koordinierung nicht hinreichend prazisiert, ob und
inwiefern die urspriinglichen Standorte Gberhaupt noch Bestand haben bzw. ob und
wie diese ggf. mit einem weiteren Versorgungsnetzbetreiber kombiniert werden kén-
nen. Zum anderen ist aber — selbst wenn man weitere sieben Standorte fur Verteiler-
kasten konzediert — nicht deutlich, wo und wie es dort genau zu Raumknappheiten
kommen soll. Soweit bislang in den Planen vom August 2016 ersichtlich, ist die Lage
der Verteilerkdsten jeweils an den gréReren Planstrallen geplant. Dort wird es — vor
allem im Bereich der groReren offentlichen Bauten — auch keine ,Engesituation” geben,
die gegen eine solche Aufstellung sprechen kénnte. Zumindest wurde dazu von Seiten
der Antragsgegnerinnen nicht substantiiert vorgetragen und z. B. im Hinblick auf einen
geplanten Standort eines Verteilerkastens prazisiert, warum dieser dort aus Platzgriin-
den nicht aufgestellt werden kénne. Im Ubrigen bestiinde im Rahmen einer durchge-
fuhrten Koordinierung auch gerade dahingehend noch die Méglichkeit, Uber alternative
Standorte bzw. gemeinsam zu nutzende Standorte zu sprechen und eine Einigung
herbeizufihren. Eine solche Méglichkeit wurde der Antragstellerin aber bislang auf-
grund fehlender Koordinierung gar nicht eingerdumt. Das Argument bereits im Vorfeld
gegen eine Koordinierung ins Feld zu fuhren, geht daher fehl.
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2.3.2.6.2 AuflagenverstoR bzgl. Baumstandorte

Insoweit die Antragsgegnerinnen hier einwenden, dass die Auflage der Mindestabstan-
de von Versorgungsleitungen im Bereich der Baumstandorte zumindest in den Plan-
straBen 4 bis 8 bei einer Mitverlegung einer weiteren Telekommunikationsinfrastruktur
nicht mehr einzuhalten seien, kommt dieses Argument hier nicht zum Tragen.

Wie oben unter Rz. 154 bereits ausgefiihrt, gibt das Planungsbiiro in seiner Auskunft
vom 25. 10. 2017 lediglich an, dass im Bereich der Baumstandorte Auflagen des Griin-
flachenamts mit der Mindestabstandsflache von 2,50 m zu den Versorgungsleitungen
einzuhalten sind. Dabei handelt es sich nicht — wie die Antragsgegnerinnen angeben —
um zwingende gesetzliche Vorgaben, sondern um Auflagen letztlich auch zum Schutz
der Versorgungsleitungen. So gibt auch das Schreiben vom 1.9.2012 bereits selbst
an, dass bei Unterschreitung der vorgegebenen Mindeststandards friihzeitig im Vorfeld
Ortstermine mit den Mitarbeitern des Amtes fir Griinflachen, Landwirtschaft und Fors-
ten/Baumpflege zu vereinbaren sind. Letztlich bedeutet dies, dass die Auflagen auch
flexibel gehandhabt werden kénnen und auch Ricksprachen méglich sind, falls es zu
einer Unterschreitung kommen misste. Insoweit das Planungsburo hier auf die Auflage
hinweist, so ist nicht konkret vorgetragen, an welcher Stelle tatsachlich die Leitungszo-
ne fur Telekommunikation, die in den meisten Féllen eine Breite von ca. 1,20 m bis
1,556 m aufweist, eine solche Unterschreitung der Abstandsflache durch das Einbringen
einer zweiten Telekommunikationsleitung zur Folge hétte.

Im Ubrigen handelt es sich bislang nur um Pline, die einen bestimmten Abstand zur
noch nicht vorhandenen Baumbepflanzung im Vorgriff regeln. Diese sind zum einen
Uber die Anpassung der Bepflanzung und zum anderen Uber eine Verdnderung der
Grabentiefe oder -lage noch verdnderbar. Zum anderen ist ausweislich der vorgelegten
Plane auch in den PlanstraBen 4 bis 8 eine Leitungszone fiir || ] Fernmel-
detrassen von offenbar || GG o ocschen. Diese
kénnte zum einen fir weitere Leitungen noch bis zu 1,0 m vertieft werden, ohne die
Vorgaben zur Regelverlegetiefe der ESWE Versorgungs AG zu verletzen, zum ande-
ren waren auch in einer Tiefe von [JJJJfimmer noch Seitenabstiande von 0,30 m zwi-
schen den beiden geplanten Telekommunikationsleitungen einzuhalten, ohne dass die
Trasse verbreitert oder verdndert werden misste. Im Ubrigen sind ausweislich des
vorliegenden Bebauungsplans in den Planstra3en 4 bis 8 keine Neuanpflanzungen von
Bdumen vorgesehen, so dass die Auflage — anders als von der Antragsgegnerin vorge-
tragen — die Planstralien 4 bis 8 nicht betrifft.

Insoweit die Antragsgegnerinnen hier mogliche Schadensersatzanspriiche im Hinblick
auf die ,Verletzung der geltenden &ffentlich-rechtlichen Abstandsvorschriften der An-
tragsgegnerin zu 2" ins Feld fihren, so haben diese nicht den zwingenden Charakter,
den die Antragsgegnerinnen diesem ,Auflagenschreiben” zumessen. Vielmehr sind
diese Auflagen variabel und verhandelbar und hétten auch bei rechtzeitiger Beriick-
sichtigung ggf. eine Verringerung des Mindestabstands ermdéglicht. Dies erscheint aber
angesichts des jetzigen Vortrags und der Uberpriifung des Sachverhalts auch nicht
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notwendig, da bei einer rechtzeitigen Trassenkoordinierung mit Grabanpassung in Tie-

fe und Breite und einer zeitgemaRen Betrachtung [ GGG
I, i< weitere Tele-

kommunikationslinie hatte bertcksichtigt werden kénnen. Zu einem Ausschluss der
bisher geplanten Telekommunikationslinie kommt es demnach nicht bzw. hatte es bei
rechtzeitiger Berlicksichtigung und Flexibilisierung nicht kommen missen. Genau zum
Zwecke der Abklarung z.B. der Abweichung von der Einhaltung der Auflagen dient
auch die Koordinierung und Planung, derer sich die Antragsgegnerinnen hier durch
Nichtdurchfihrung entzogen haben und sich nunmehr auf einen méglichen Auflagen-
verstoR nicht mehr berufen kénnen. im Ubrigen obliegt es nicht der Nationalen Streit-
beilegungsstelle, iber Schadensersatzanspriiche zu entscheiden, damit wiirde sie ihre
Kompetenzen klar Gberschreiten und dabei handelt es sich auch nicht um eine faire
und diskriminierungsfreie Bedingung®, Uber die die Beschlusskammer gemaft §77n
Abs. 5 TKG zu entscheiden hat.

2.3.2.6.3 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 Antragsgegnerinnen sowie einige Beigeladene stitzen ihre Auffassung, der Koor-
dinierungsantrag sei unzumutbar, vor allem auf den Sinn und Zweck der Regelungen
des § 77i TKG und die damit einhergehenden Ziele des DigiNetz-Gesetzes. Nach ihrem
Dafurhalten reiche eine bereits durch den angekiindigten Ausbau eines Glasfasernet-
zes mit der Bereitstellung eines diskriminierungsfreien Open Access Uber Vorleis-
tungsprodukte fur alle Wettbewerber aus, um hier die gesetzgeberischen Ziele zu ver-
wirklichen. Als Beleg fiir ihre Auffassung zieht sie vor allem die Begriindung des Ge-
setzentwurfs zu § 77g Abs. 2 Nr.7 TKG heran. Dort wird auf die méglichen Ineffizien-
zen einer Vervielfachung von Infrastruktur verwiesen und zum Beispiel ausgefihrt,
dass ,nicht jede Mitnutzung unabhé&ngig von den durch sie verursachten Aufwendun-
gen im gesamtgesellschaftlichen Interesse liegt” (BT-Drs. 18/8332, S. 48).

Diese Aussagen beziehen sich aber auf die Mitnutzung passiver Netzinfrastrukturen.
Der Gesetzgeber hat sich jedoch explizit gegen eine Ubertragung des Versagungs-
grunds des Uberbaus auf die Mitverlegung ausgesprochen, denn ,in Neubaugebieten
fehle es [...] definitionsgemaR an bestehenden Uberbaubaren Telekommunikationsinf-
rastrukturen” (BT-Drs. 18/8332, S. 85). Insoweit unterscheiden sich die Situationen bei
der Mitnutzung und Mitverlegung bzw. Koordinierung von Bauarbeiten bereits erheb-
lich. Dort ist von Gesetzes wegen gerade das Augenmerk auf die zu nutzenden Syner-
gien im Baubereich gelegt.

Der Gesetzgeber hatte ausweislich der Gesetzesmaterialien zum DigiNetz-Gesetz vor
allem die Ziele der Kostensenkungsrichtlinie vor Augen (,Senkung der Kosten fiir den
Auf- und Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze”, BT-Drs. 18/8332, S.1). Die
Kosten, vor allem der Hoch- und Tiefbauarbeiten, die einen erheblichen Anteil der In-
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vestitionskosten bilden, k6nnen danach signifikant gesenkt werden, ,wenn Ineffizien-
zen beim Infrastrukturausbau beseitigt und Chancen zur Nutzung existierender passi-
ver Netzinfrastrukturen ergriffen werden* (BT-Drs. 18/8332, S. 1). Nach weiteren Aus-
fuhrungen konstatiert der Gesetzgeber:

,Da Tiefbaukosten iiber 80 Prozent der Netzausbaukosten ausmachen, liegt ei-
ner der Schwerpunkte der Kostensenkungsrichtlinie und des DigiNetzG auf Er-
leichterungen bei der Planung und Ausfiihrung 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 Leitungs-
rohre, Leerrohre, Einstiegsschéchte, Masten und Antennenanlagen gemeinsam
genutzt werden. Engpédsse aufgrund mangelnder Koordinierung der Bauarbei-
ten kbnnen somit behoben werden.*
BT-Drs. 18/8332, S. 41.
Wenn der Gesetzgeber an anderer Stelle ausfuhrt, dass im Hinblick auf eine ,gesetzli-
che Inanspruchnahme &ffentlicher Versorgungsnetze in Form von Mitnutzung” der
.Rechtfertigungsgrund* entfallt, ,sobald in einem Ausbaugebiet bereits Glasfasernetze
bestehen“ und es ,ganzlich an einer Rechtfertigung staatlicher Eingriffe in den Netz-
ausbau* fehle, wenn ,das bestehende Glasfasernetz zudem Wettbewerbern Zugang zu
nachgefragten Netzdienstleistungen auf Basis diskriminierungsfreier und angemesse-
ner 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 Gesetzesbegriindung Ausfiihrungen, dass ,die freiwillige Gewahrung wei-
terhin mdéglich® bleibt und dies einen ,zusétzlichen Anreiz fir 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 fir andere Situationen, in denen
dies noch nicht der Fall ist (also bei der Mitverlegung), weiter ein Anreiz fur Investitio-
nen erhalten bleiben soll. Im Hinblick auf die Mitverlegung ist kein entsprechender
Schutzgedanke erkennbar und die Strukturen von Mitnutzung und Mitverlegung sind
insofern im Gesetz auch unterschiedlich angelegt.

Die Kostensenkungsrichtlinie selbst geht bei ihrer Begriindung vor allem von beste-
henden Ineffizienzen aus und spricht davon, dass ,Engpédsse aufgrund mangelnder
Koordinierung von Bauarbeiten zu ,hohen finanziellen Hirden® fiihren. Wenn man vor
allem die ,kostenintensiven Hoch- und Tiefbauarbeiten begrenzt, ,lieRe sich der Aus-
bau der Breitbandnetze effizienter gestalten®.

Erwégungsgriinde 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 — auch nicht bei der Mitnutzung — sondern stelit in Art. 3 Abs. 3 lediglich
auf die Mdglichkeit der Versagung bei der Verfugbarkeit tragfahiger Alternativen ab
(umgesetzt in §77g Abs.2 Nr.6 TKG). Der europédische Gesetzgeber geht damit in
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seinem Ansatz offenbar noch ausdriicklicher davon aus, dass eine Uberbausituation
nicht automatisch zur ,Unzumutbarkeit* des Koordinierungsantrags fuhren kann. Er
konstatiert vielmehr, die Koordinierung von Bauarbeiten kénne ,zu betrachtlichen Ein-
sparungen* fihren und die ,Unannehmlichkeiten in dem Gebiet" gering halten.

Erwégungsgrund 24, RL 2014/61/EU v. 15.5.2014, ABL.EU Nr.L 155 v.
23.5.2014, S. 5.

Ergénzend fuhrt er dazu in geradezu auffalliger Klarheit und Absolutheit in Erwagungs-
grund 25 aus:

,Bei ganz oder teilweise aus offentlichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten sollte
das Ziel sein, den kollektiven Nutzen zu maximieren, indem die positiven exter-
nen Effekte dieser Arbeiten fiir alle Bereiche genutzt und gleichberechtigte
Méglichkeiten zur gemeinsamen Verwendung der bestehenden und geplanten
physischen Infrastrukturen im Hinblick auf den Ausbau elektronischer Kommu-
nikationsnetze gewaéhrleistet werden. Soweit der Hauptzweck der &ffentlich fi-
nanzierten Bauarbeiten nicht beeintrdchtigt wird, sollte der Netzbetreiber, der
die betreffenden Bauarbeiten direkt oder indirekt [...] ausfiihrt, friihzeitigen und
zumutbaren Antrdgen auf Koordinierung des Baus von Komponenten von
Hochgeschwindigkeitsnetzen fiir die elektronische Kommunikation [...] zu ver-
héltnismaBigen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen statt-
geben.”

Diese Argumentation zeigt, dass auch der europdische Gesetzgeber als oberste Pra-
misse fur die Koordinierung von Bauarbeiten die Maximierung des kollektiven Nutzens
sowie die Nutzung der positiven externen Effekte der Arbeiten fir alle Bereiche an-
sieht. Es geht dabei immer um gemeinsame Nutzung von Synergien in Bezug auf Bau-
arbeiten und den damit einhergehenden gesamtwirtschaftlichen Effizienzgewinn. Im
vorliegenden Fall konkretisiert sich dies durch ein aus der Duplizierung bzw. Vervielfal-
tigung der vorhandenen Infrastruktur mégliches Mehr an Wettbewerb zum Nutzen der
Endkunden sowie eine breite Erschlieung mit digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen.
Die Ziele der gesetzgeberischen Vorgaben werden somit erfillt.

Das diskriminierungsfreie Angebot eines Open Access mittels Vorleistungsprodukten
durch den Netzbetreiber ist hier nach bisheriger Einlassung zwar vorgesehen. Daraus
ergeben sich aber keine Auswirkungen auf die Entscheidung Gber den hier in Rede
stehenden Koordinierungsanspruch. Zwar besteht in § 77g Abs. 2 Nr. 6 TKG ein Versa-
gungsgrund hinsichtlich der Mitnutzung bereits bestehender Infrastruktur. Eine Uber-
tragung des Rechtsgedankens auf die Koordinierung und Mitverlegung ist aber — wie in
Rz. 223 ff. ausfuhrlich dargelegt — nicht mdglich. Sobald es sich um ein Gebiet handeilt,
in dem noch keine hinreichende Infrastruktur vorhanden ist, sollen nach der gesetzli-
chen Wertung andere Mechanismen greifen. Ein Vorleistungsprodukt reicht insoweit
nicht aus, die Mitverlegung weiterer Infrastrukturen in einem neu zu erschlieRenden
Ausbaugebiet zu verhindern.

Das infolge dieser Wertung entstehende breitere (Infrastruktur-)Angebot ist dem ent-
gegen vorteilhaft, um zu einem wettbewerblicheren Umfeld zu fihren. Die ,Erstaus-
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baumdglichkeiten®, die das DigiNetz-Gesetz ohne Zweifel férdern und starken will, ste-
hen insofern nicht allein, sondern sind immer auch in Ergénzung anderer wettbewerbli-
cher 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 breite-
ren Moglichkeiten bei einer Mitverlegung zu erreichen. Durch den hieraus resultieren-
den Infrastrukturwettbewerb sinkt die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen. Dies ist
schon deshalb vorzuziehen, weil damit der spéater gegebenenfalls vorliegende Bedarf
an regulatorischen Eingriffen in den Markt sinkt. In der volkswirtschaftlichen Betrach-
tung stehen aus diesem Grund die durch Wettbewerb insbesondere auch in dynami-
scher Perspektive erzielbaren Effizienzgewinne lber den Schutzinteressen der An-
tragsgegnerinnen.

Auch der Gedanke des Versagungsgrundes aus § 77g Abs.2 Nr.7 TKG findet keine
Anwendung. Néhere Ausfiihrungen dazu erfolgen unter Rz. 223.

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

,Die Koordinierung von Bauarbeiten mit dem Ausbau digitaler Netzinfrastruktur
kann zu betrdchtlichen Einsparungen von ansonsten notwendigen separaten
Tiefbauarbeiten fiihren. Zudem kénnen Beeintrachtigungen fiir Anlieger und
Verkehrsteilnehmer durch aufeinanderfolgende oder parallele Bauarbeiten im
Ausbaugebiet minimiert werden. Diese vermeidbaren Beeintrdchtigungen bie-
ten nicht nur ein groles 6konomisches Einsparpotential; sie stellen auch ein in
der Praxis sténdiges Argernis fiir Anliegerinnen und Anlieger dar. Zudem kén-
nen durch die Vermeidung unnétiger zusétzlicher Bauarbeiten umweltpolitische
Zielvorstellungen im Bereich des Immissions- und insbesondere des Ldrm-
schutzes 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 mégli-
che, sonst anstehende weitere Bauarbeiten. Dies entspricht auch den oben schon an-

gefuhrten Gedanken der Kostensenkungsrichtlinie.

Die Ausfilhrungen in den Gesetzesmaterialien zu Sinn und Zweck des DigiNetz-
Gesetzes widersprechen insofern nicht der Zumutbarkeit eines Koordinierungsan-

spruchs im konkreten Fall.

2.3.2.6.4 Ziele des TKG insgesamt

Auch die Regulierungsziele des TKG, die in die Entscheidung mit einflieRen, wider-
sprechen nicht der Zumutbarkeit eines Koordinierungs- und Mitverlegungsanspruchs.

Das Telekommunikationsgesetz geht gemaR § 1 TKG von dem Grundgedanken aus,
~durch technologieneutrale Regulierung [...] Wettbewerb im Bereich der Telekommuni-
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kation und leistungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern und flachen-
deckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewahrieisten”. Geman
§ 2 TKG konkretisiert sich dieses allgemeine Ziel im vorliegenden Fall insbesondere in
der Wahrung der Verbraucherinteressen, Dienste ihrer Wahl zu nutzen (§2 Abs. 2
Nr. 1 TKG), in der Sicherstellung chancengleichen Wettbewerbs und der Foérderung
nachhaltig wettbewerbsorientierter Markte der Telekommunikation, so dass den Nut-
zern ein groRtmaéglicher Nutzen in Bezug auf Auswahl, Preis und Qualitét erbracht wird
(§ 2 Abs. 2 Nr.2 TKG) sowie in der Beschleunigung des Ausbaus hochleistungsfahiger
offentlicher Telekommunikationsnetze 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 aligemeinen wettbewerblichen Regulie-
rung und dem Grundgedanken des § 19 GWB, so kommt diesen Zielen im vorliegen-
den Fall ein Vorrang gegeniber einem den Infrastrukturwettbewerb ausschlieBenden
Ausbaubestreben der 6ffentlichen Hand zu.

Das DigiNetz-Gesetz hat primar das Ziel, einen flachendeckenden Aufbau von Hoch-
geschwindigkeitsnetzen in Deutschland zu férdern und die Kosten daftr zu senken.
Dieses Ziel soll u.a. durch Vorschriften erreicht werden, die zum einen eine erhohte
Transparenz bereits verlegter Trassen fordern und zum anderen auch bestimmte Mit-
verlegungsanspriiche bzw. Koordinierungsanspriiche verpflichtend festschreiben. All
diesen Vorschriften liegt der Gedanke zugrunde, den Ausbau zigig und effizient voran
zu treiben. In diesem Sinne sollten naturgemaf auch Investitionsanreize nicht beein-
trachtigt werden und Ausbauszenarien nicht verhindert werden.

Im Rahmen des DigiNetz-Gesetzes spielt diese Zielabwagung daher ebenfalls eine
groBe Rolle. Zwar steht immer das Ziel des ziigigen und effizienten Netzausbaus im
Vordergrund, was z. B. auch in der Kostenregelung des § 77n Abs. 2 TKG durch ,einen
angemessenen Aufschlag als Anreiz far Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Versor-
gungsnetze zur Gewahrung der Mitnutzung“ zum Ausdruck kommt. Allerdings werden
solche Anreizmechanismen eben vor allem bei der Kostenfrage eine Rolle spielen und
nur dort sind sie auch explizit vom Gesetzgeber vorgesehen. Daneben ist der Bundes-
netzagentur bei Entscheidungen Uber die Mitnutzung explizit mit aufgegeben, die all-
gemeinen Regulierungsziele zu beriicksichtigen (§ 77n Abs.3 TKG). Dies folgt auch
bereits aus § 2 Abs. 3i. V. m. Abs. 2 TKG.

In diesem Kontext ist zu konstatieren, dass in der konkreten Streitigkeit mindestens
drei Regulierungszielen erhebliches Gewicht zukommt.

» Durch den Ausbau paralleler Infrastrukturen kommt es zu einer Foérderung der
nachhaltig wettbewerbsorientierten Mérkte. Dieses Mehr an Wettbewerb und die
groBere Wertschopfungstiefe gewahrleisten ein vielfaltigeres Angebot in Bezug auf
Auswahl, Preis und Qualitat.

= Durch die Méglichkeit, mehrere Infrastrukturen im Rahmen von koordinierten Bau-
mafBnahmen mit zu verlegen, werden die Verbraucherinteressen in besonderem
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MalRe gewahrt, weil den Verbrauchern eine gréRere Auswahl an (Infrastruktur-) An-
bietern zur Verfiigung gestellt werden kann.

= Daneben kann es zu einer Beschleunigung des Ausbaus eines hochleistungsféhi-
gen 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes der ndchsten Generation kommen.

Dagegen lasst sich einwenden, dass méglicherweise der Ansatz des DigiNetz-Ge-
setzes zum flachendeckenden Ausbau hier nicht in Einklang mit diesen wettbewerbli-
chen 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 Ausbaus von Infrastruktur vor Wettbewerb findet seine Grenze in Konstella-
tionen, in denen das Ausbauinteresse mit einer Wettbewerbssituation zusammentrifft.
Im vorliegenden Sachverhait wird durch die méglichen Kostenregelungen des Digi-
Netz-Gesetzes ein Korrektiv geschaffen, um zu einem Interessenausgleich zwischen
den verschiedenen Zielen zu kommen.

Hinzu kommt, dass sich der Ausschluss von Wettbewerb allenfalls dann als Investiti-
onsanreiz eignet, wenn ein solcher mit keiner anderen MalRnahme (z. B. Kostentei-
lungsregelungen) geschaffen werden kann. Es ist nicht Sinn und Zweck eines Geset-
zes zur Foérderung des Breitbandausbaus, neuen monopolistischen Strukturen Vor-
schub zu leisten. Genau darauf deutet das Bestreben in diesem Fall aber hin, wenn in
dem Vertrag zur ErschlieBung des Baugebiets zwischen der Antragsgegnerin zu 1 und
der ESWE Versorgungs AG in Nr. 2.5 die Rede davon ist, dass die Parzellen jeweils
nur einen medienspezifischen Netzanschluss erhalten sollen. Einen solchen Aus-
schlussgedanken wollte auch der Gesetzgeber offenbar nicht erméglichen, indem er
die Regulierungsbehorde weiterhin auf ihre Zielvorgaben verpflichtet. Vor diesem Hin-
tergrund kann ein solches Szenario auch nicht als Referenz zur Bewertung mdéglicher
Ruckwirkungen auf die Anreize zur ErsterschlieBung herangezogen werden.

Diese Wertung der gesetzlichen Ziele hat also auch Bestand, wenn man beriicksichtigt,
dass die Antragsgegnerinnen hier dafir sorgen wollen, dass iber ein Vorleistungspro-
dukt ein diskriminierungsfreies Open-Access Angebot zur Verfligung gestellt wird. Die-
ses wird allein auf den Regelungen des geplanten Pachtvertrages basieren und ist
bislang nicht definiert. Ein Open-Access Angebot des Pachters wiirde auch keine pas-
siven Vorleistungsprodukte umfassen. Im Hinblick auf die Zugangsbedingungen ist es
nicht so umfassend regulatorisch abgesichert wie in einem beihilferechtlichen Kontext
oder bei einem Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht, bei dem rechtliche Vorgaben
wie ein Gleichbehandlungsgebot oder eine Entgeltregulierung — deren Ziel die Nachbil-
dung der Entgelte ist, die bei bestehendem Wettbewerb verlangt werden wirden — zu
vergleichbaren Ausgangsbedingungen zwischen Netzbetreiber und Zugangsnachfrager
fuhren. Im Vergleich zur Mitverlegung eigener Infrastruktur handelt es sich zudem
wettbewerblich betrachtet nicht um ein véllig gleichwertiges Produkt, da unterschiedli-
che Wertschopfungstiefen existieren, denen allerdings auch unterschiedliche Investiti-
onsrisiken entsprechen. Es bleibt der unternehmerischen Freiheit und damit letztlich
auch dem Wettbewerb Uberlassen, welche Investitionen fur einen bestimmten Ertrag
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getatigt und welche Risiken eingegangen werden sollen. Insoweit ist hier tatsachlich
auch der Aufbau einer parallelen Infrastruktur der wettbewerblich tragende Gedanke
fur die gesetzlichen Ziele. Daher wird auch auf die Ausfiihrungen zur Nichtibertragbar-
keit des Versagungsgrundes aus § 77g Abs. 2 Nr. 6 TKG unter Rz. 223 ff. verwiesen.

Unabhéngig davon handelt es sich im konkreten Fall auch um eine spezielle Form der
Wettbewerbsstreitigkeit gemaR TKG, die, wie das Landgericht Mannheim — in Bezug
auf einen Sachverhalt, der neben dem zivilrechtlichen Verfigungsverfahren auch Ge-
genstand eines frilheren Streitbeilegungsverfahrens vor der Beschlusskammer war —
zutreffend ausgefihrt hat, als lex specialis einer allgemeinen wettbewerblichen Strei-
tigkeit um § 19 GWB vorgeht.

LG Mannheim, Beschluss 7 O 97/17 vom 2. 6. 2017, juris-Rz. 28 ff.

Auch wenn § 19 GWB insoweit hier nicht unmittelbar zur Anwendung kommt, so findet
der in ihm wohnende Grundgedanke in der Auslegung der Anwendbarkeit der Vor-
schriften des DigiNetz-Gesetzes sowie der in Bezug genommenen allgemeinen Regu-
lierungsziele des TKG seine Auspragung.

2.3.2.6.5 Infrastrukturwettbewerb versus Investitionsanreize

Dem Infrastrukturwettbewerb kommt im vorliegenden Fall eine besondere Bedeutung
zu, als er die Investitionsanreize nicht tiber das wettbewerbsinharente Mal} schmalert
oder behindert.

In der Frage der Mitverlegung im vorliegenden Fall tritt ein Zielkonflikt in dem Sinne
auf, als die Mitverlegung paralleler Infrastrukturen — ohne eine volkswirtschaftlich ge-
gebenenfalls ineffiziente Duplizierung von Tiefbauarbeiten — einerseits einen erhebli-
chen Beitrag zur Férderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Méarkte bzw. sich selbst
tragenden, perspektivisch nicht mehr auf Regulierung angewiesenen Wetthewerbs
leistet, andererseits aber auch die Beschleunigung des Ausbaus von Hochgeschwin-
digkeitsnetzen konterkariert werden kann, indem — im Fall einer unangemessenen Kos-
tenteilung — die Anreize flr eine ErsterschlieBung erheblich sinken kénnten.

Um Letzteres zu verhindern, missen bei der Feststellung der Mitverlegungskonditio-
nen im Hinblick auf Telekommunikationsnetzbetreiber bzw. -Infrastruktureigentiimer die
Ruckwirkungen auf die Anreize zum flachendeckenden Ausbau von Hochgeschwindig-
keitsnetzen beriicksichtigt werden. Denn im Rahmen der Gewéahrung von Mitverle-
gungsmaoglichkeiten sollte zwar die Option auf so viel Infrastrukturwettbewerb wie még-
lich geschaffen werden, aber nur, soweit hierdurch die Anreize fur Ersterschlielung
bzw. Tiefbauarbeiten nicht unangemessen — d. h. (iber das wettbewerbsinharente MaR}
hinaus — beeintréchtigt werden.

Die Entscheidung Uber das Bestehen eines Koordinierungsanspruchs findet daher ihre
zwingende Erganzung in einer angemessenen Kostenentscheidung, welche die wett-
bewerblichen Interessen hinreichend in Ausgleich zu den bestehenden Investitionsan-
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reizen bringt. Einen generellen Ausschluss im Rahmen der Zumutbarkeit der Mitverle-
gung kann und darf es aber an dieser Stelle nicht geben.

Ein Szenario der alleinigen Versorgung der Endkunden durch den zukiinftigen Betrei-
ber des Netzes der ESWE Versorgungs AG/WITCOM und quasi-monopolistischen
Zuflissen aus der Netzpacht kann jedoch nicht als Referenz zur Bewertung méglicher
Riickwirkungen auf die Anreize zur ErsterschlieBung herangezogen werden.

Unabhangig davon bringt der Gesetzgeber durch die Aufnahme einer ausdriicklichen
Verpflichtung der Verlegung eines Hochgeschwindigkeitsnetzes bei der ErschlieBung
von Neubaugebieten gemaR § 77i Abs. 7 TKG (Sicherstellungsverpflichtung) auch zum
Ausdruck, dass die 6ffentliche Hand hier durch Kosteniibernahmen generell gefordert
ist. Insoweit geht die Verpflichtung der éffentlichen Hand zum Ausbau Uber das fur Pri-
vatpersonen geltende Maf hinaus und kann nicht an den sonst (blichen Argumenten
in der Abwéagung zwischen zwei wettbewerblichen Konkurrenten gemessen werden,
auch wenn noch ein zweites Hochgeschwindigkeitsnetz — sei es vom Verpflichteten
selbst oder einem Dritten — im Entstehen begriffen ist.

Demgegeniber soll nach Ansicht der Antragsgegnerinnen und einiger Beigeladener
das Interesse der Allgemeinheit (nur) durch eine Ablehnung eines Koordinierungsan-
trags gewéhrleistet sein, da so den Zielen eines schnellen und effizienten Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen entsprochen werde. Nur so kédme es weiterhin zu Investi-
tionen in Infrastruktur im Rahmen von Betreibermodellen, die bei einer gegenteiligen
Entscheidung wohl zukinftig nicht mehr aufgesetzt werden wirden, da das Investiti-
onsrisiko als zu hoch bewertet werden wirde.

Eine Ubertragung von Wertungen aus dem geférderten Breitbandausbau auf die Er-
schlieBung des verfahrensgegensténdlichen Neubaugebietes scheitert schon aus fol-
genden Grinden: Das Betreibermodell fir das attraktive stadtische Neubaugebiet
konnte — anders als bei Betreibermodellen im Kontext von Beihilfeprojekten — ohne ein
Markterkundungsverfahren geplant werden, welches das Fehlen eines Ausbauinteres-
ses anderer Netzbetreiber hatte ergeben missen. Im Gegenteil hat die Antragstellerin
bereits zum frithestmdéglichen Zeitpunkt der Beteiligung der Trager offentlicher Belange
ein Ausbauinteresse kundgetan und sich spéter die entsprechenden Wegerechte gesi-
chert. Insofern war von vornherein damit zu rechnen, dass das Gebiet gegebenfalls
von mehr als einem Telekommunikationsfestnetz erschlossen werden wirde.

Einen Ausschluss von Infrastrukturwettbewerb wie ihn die Antragsgegnerinnen hier
anstreben, kann es im Rahmen des DigiNetz-Gesetzes nicht geben. Ob und inwieweit
die erzielbare Netzpacht angemessen ausfallen wird, wird auch von den Anreizmecha-
nismen der Kostenentscheidung abhangen. Kommt es zu einer interessengerechten
Kostenentscheidung, besteht auch weiterhin ein Anreiz fiir Investitionen, und zwar
auch als Erstausbauer. Einen dariiberhinausgehenden wettbewerblichen Schutz wolite
das DigiNetz-Gesetz nicht schaffen; dies entspricht auch nicht der Interessenlage der
Allgemeinheit.
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Ziel ist vielmehr der rasche, flachendeckende und effiziente Ausbau von Hochge-
schwindigkeitsnetzen. In diese Betrachtung sind neben den reinen Ausbaukosten und
weiteren Kosten und Belastungen — wie z. B. durch mehrere nacheinander stattfinden-
de Bauarbeiten — auch die Effizienzgewinne des Infrastrukturwettbewerbs einzubezie-
hen. Dem Interesse an einem schnellen, effizienten und damit auch méglichst kosten-
neutralen Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen wird in einem klar strukturierten,
rechtssicheren Umfeld mit mdoglichst verbindlichen Festschreibungen am ehesten
Rechnung getragen. Dass damit auch bereits bei der Verlegung von Infrastruktur ein
wettbewerbliches Umfeld entstehen kann, liegt im ureigensten Interesse der Nutzer.

Der hier von den Antragsgegnerinnen angedachte ,Schutz vor Wettbewerb" — zumin-
dest im Bereich der Verlegung von Infrastrukturen — fihrt letztendlich auch zu monopo-
listischen Strukturen, die zwar in § 77g Abs. 2 Nr. 7 TKG zum gegenstandlichen Schutz
bereits verlegter Leitungsnetze anerkannt werden. Diese Anerkennung findet aber ihre
Grenze in den Regelungen, bei denen kein bereits bestehendes Netz eines gegen-
standlichen Schutzes bedarf, sondern es um das volkswirtschaftlich sinnvolle Heben
von Synergien geht, indem nicht nochmals in kostenintensiven Tiefbau investiert wer-
den muss. In einem solchen Fall erkennt der Gesetzgeber an, dass es dem Ausbau
hier zutraglicher ist, wenn er allumfassend und ohne unverhéltnisméaRige Schutzme-
chanismen erfolgen kann. Diese Gewichtung gewahrleistet vor allem auf langere Sicht,
dass dort, wo Infrastrukturwettbewerb ohne ineffiziente Doppelung von Tiefbaukosten
realisiert werden kann, keine neuen Monopole geschaffen werden, die ihrerseits einen
Regulierungsbedarf nach sich zégen.

Daneben wére auch ein eigenwirtschaftlicher Aufbau eines zusétzlichen Netzes durch
die Antragsgegnerin moglicherweise nicht zu verhindern. Bei Inanspruchnahme des
Wegerechts wiére duflerst fraglich, ob die hier durch die Antragsgegnerinnen bereits
benannten Einwande tatsachlich eine Verhinderung des eigenen Ausbaus zur Folge
hatten. Insgesamt ist zu sehen, dass das DigiNetz-Gesetz nicht auf den Schutz von
quasi-monopolistischen Strukturen ausgerichtet ist, in denen eine Netzpacht eines ein-
zelnen Netzbetreibers als Zufluss gesichert werden soll. In der konkret hier vorliegen-
den Konstellation kann die Zumutbarkeit der Stattgabe des Koordinierungsantrags je-
denfalls nicht daran scheitern, dass die Antragsgegnerinnen im Hinblick auf ihre Inves-
titionen unzumutbar belastet werden wiirden. Aufgrund des zeitlichen Ablaufs wére es
auch widersprichlich, einen an Mitverlegung interessierten Netzbetreiber auf die deut-
lich spater stattfindende Ausschreibung zum Betrieb eines anderen Netzes zu verwei-
sen. Denn bei einer Nichtberiicksichtigung bei der Ausschreibung wird eine Koordinie-
rung rickwirkend nicht mehr realisierbar und der Netzzugang nur noch tuber den Open
Access moglich sein. Grundsétzlich muss sich ein Ausbauinteressent immer dartiber
im Klaren sein, dass ggf. eine Konkurrenzsituation entstehen kann, weil die breite An-
lage der Vorschriften uber die Koordinierung von Bauarbeiten intendiert, dass es auch
weitere Infrastrukturen geben kann.
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Das Interesse der Bevélkerung an einer angemessenen Versorgung mit Hochge-
schwindigkeitsnetzen zu erschwinglichen Preisen ist ebenfalls in die Uberlegungen
einzubeziehen. Dabei ist nicht nur von Relevanz, Uberhaupt Zugang zu einem (einzi-
gen) digitalen Hochgeschwindigkeitsnetz zu haben, sondern es ist auch die Méglichkeit
zu berticksichtigen, gegebenenfalls aus mehreren Infrastrukturen auswahlen zu kén-
nen. Die Anwohner, die hier mit Versorgungsleitungen erschlossene Grundstiicke er-
werben, haben schon ein ureigenstes Interesse, mdglichst zwischen mehreren Wett-
bewerbern zu giinstigen Preisen wahlen zu kénnen. Sollte eine Verlegung der Leitung
also zu vergleichsweise geringen Mehrkosten méglich sein, liegt dies auch im Interes-
se der Endkunden.

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

Die Rechtsgedanken der Versagungsgriinde gemaft § 77g Abs. 2 Nr. 6 und 7 TKG sind
nicht auf die Beurteilung der Zumutbarkeit des von der Antragstellerin gestelliten An-
trags auf Koordinierung anwendbar.

Die Versagungsgriinde kommen — wie unter Rz. 228 ff. naher ausgefiihrt — im vorlie-
genden Sachverhalt nicht im Wege einer analogen Anwendung zum Tragen.

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 Grundidee des DigiNetz-Gesetzes ist es, Synergien zu schaffen und die Duplizie-
rung von Tiefbaukosten zu vermeiden. Dass (auch) ein Infrastrukturwettbewerb dem
Gesetz immanent ist, zeigen gerade die umfangreichen Koordinierungsvorschriften.
Die bei der Mitnutzung vorhandenen Versagungsgrinde kommen hier gerade nicht
zum Tragen und finden aufgrund des Numerus Clausus keine Anwendung. Hier wird
durch die klare gesetzliche Regelung gerade eine Rechts- und Planungssicherheit ge-
schaffen, die fur zukinftige Kalkulationen und Investitionen einen zentralen Baustein
bildet. Wirde man im Rahmen der Zumutbarkeit hingegen bestimmte Versagungs-
grunde geradezu ,durch die Hinterttir* einfihren und sie in ihrer bestimmten Auspra-
gung belasten, ware fir jeden Investor fraglich, in welchem Rahmen und bei welchen
Grenzen eine Zumutbarkeit des Antrags noch gegeben ware bzw. in welchen Konstel-
lationen eine Ablehnung bestimmter Antrage in Betracht zu ziehen ware. Er hatte z. B.
zu entscheiden, ob und inwiefern die 6ffentliche Férderung durch Beihilfen eine Rolle
spielen misste und wann genau die zuvor durchgefiihrten Beteiligungen im Rahmen
einer Markterkundung bzw. der Ausschreibung ausreichen wiirden, einen Antrag abzu-
lehnen. Im Ubrigen wére ggf. noch zu kléren, inwieweit das betroffene Gebiet daraus
bereits als Einzelgebiet erschlieBbar gemacht werden bzw. wie ein Zuschnitt 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 Investitionen
und ihre Kalkulierbarkeiten, wird den Zielen des Gesetzes letztlich mehr zur Durchset-
zung verholfen als ohne sie.
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Auch systematische Erwdgungen stehen einer Ubertragung der Rechtsgedanken
entgegen. Die Vorschriften der §§ 77aff. TKG folgen einer klaren Strukturierung, wo-
nach es Informations- und Vor-Ort-Untersuchungsanspriiche im Hinblick auf eine Mit-
nutzung gibt und diese — ebenso wie der Anspruch selbst — unter die Vorbehalte der
Versagungsgriinde gestellt werden. Daneben stehen die Anspriiche hinsichtlich der
Koordinierung von Bauarbeiten und der Mitverlegung, die aus den ausgefiihrten Griin-
den anderen GesetzmaRigkeiten folgen und daher in § 77i Abs. 5 TKG spezielle Versa-
gungsgriinde enthalten.

Vielmehr spielen die § 77g Abs. 2 Nr.6, Nr.7 TKG zugrundeliegenden Uberlegungen
eine Rolle bei den allgemeinen Abwagungen im Rahmen von Infrastrukturférderung
und Wettbewerbsgesichtspunkten. Ob und inwiefern dabei z. B. das vorliegende Ange-
bot eines Open-Access eine ausreichende tragfahige Alternative darstellt, ist mithin
dort zu bewerten und in die Zumutbarkeitserwagungen mit einzupflegen. Dies ist be-
reits unter Rz. 193 ff. sowie Rz. 207 geschehen.

2.3.2.7 Kein Vorliegen eines Versagungsgrundes

Dem gemaR §77i Abs. 3 TKG zumutbaren Antrag auf Koordinierung von Bauarbeiten
und Mitverlegung kann von den Antragsgegnerinnen kein Versagungsgrund entgegen
gehalten werden.

§77i Abs.5TKG enthélt zwei Grinde, bei deren Vorliegen ein Antrag nach §77i
Abs. 2 TKG abgelehnt werden kann. Diese beiden Griinde kommen im vorliegenden
Fall nicht zum Tragen, da es hier weder um eine kritische Infrastruktur noch um das
Ergreifen unverhaltnisméBiger MalRnahmen zur Erflllung von Schutzpflichten geht.
Das Vorliegen eines oder beider Griinde ist von den Antragsgegnerinnen nicht einge-
wandt worden.

Eine analoge Anwendung der Versagungsgriinde aus § 77g Abs. 2 Nr. 6 oder 7 TKG —
also die Ablehnung aufgrund der Verfugbarkeit tragfahiger Alternativen oder einem
Uberbau von bestehenden Glasfasernetzen, die einen diskriminierungsfreien, offenen
Netzzugang zur Verfugung stellen — kommt hier ebenso wie in den bisher bereits ent-
schiedenen Fallen BK11-17/001 (Rz. 124) und BK11-17/002 (Rz. 118) nicht in Betracht.

Der Wortlaut des §77i TKG enthalt diese Versagungsgriinde nicht — anders als die
Vorschriften lber Informationen oder Vor-Ort-Untersuchungen in §§ 77b Abs. 4 Nr. 4,
77c Abs.3 Nr.4 TKG. In diesen Vorschriften wird explizit auf die Versagungsgriinde
nach § 77g Abs. 2 TKG abgestelit, was den Schluss zuldsst, dass das System bei der
Mitnutzung alle dazugehérigen Vorschriften mit abdecken soll. Daneben steht (als wei-
tere Kategorie) das System der Koordinierung von Bauarbeiten und der Mitverlegung,
bei dem es zu anderen Ausschlussgriinden kommen kann, die vor allem im Bereich
der Integritdt der Netze anzusiedeln sind. Der Schutz bereits vorhandener Infrastruktu-
ren spielt nur insofern eine Rolle, als hier ein physischer Schutz als notwendig angese-
hen wird.
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Insbesondere flir eine Analogie zu §77g Abs.2 Nr.7 TKG ist kein Raum. Fir eine
Analogie wirde es einer planwidrigen Unvolistdndigkeit des Gesetzes bedirfen, es
dirfte kein Analogieverbot bestehen und der vom Gesetz nicht erfasste Fall misste der
gesetzlich geregelten Situation ahnlich, d. h. die Interessenlage in beiden Konstellatio-
nen vergleichbar sein,

vgl. BVerwG, Urteil 5 C 20/13 v. 17. 7. 2014, Rz. 16f. (juris) m. w. N.

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Vor allem kann man nicht von einer planwidri-
gen Gesetzesliicke ausgehen, nachdem der Gesetzgeber sich ausweislich der Geset-
zesmaterialien sogar mit einer Ubertragbarkeit der Ausschlussgriinde beschiftigt, die-
se aber ausdriicklich abgelehnt hatte. Der Bundesrat hatte den Uberbauschutz auch
bei Mitverlegungen gefordert (BT-Drs. 18/8332, S. 75). Dies wurde von der Bundesre-
gierung aber abgelehnt, da der Bedarf einer solchen Regelung ,im Fall nachtraglicher
Doppelung von Telekommunikationsinfrastrukturen durch parallele Errichtung, soweit
damit dasselbe Versorgungsgebiet erschlossen werden soll“, verneint wurde. Es fehle
in Neubaugebieten ,definitionsgemafl an bestehenden iiberbaubaren Telekommunika-
tionsinfrastrukturen (BT-Drs. 18/8332, S. 85). Damit wird nicht — wie von der Antrag-
stellerin angefuhrt — nur angenommen, dass der Fall eines Uberbaus bei einer Mitver-
legung Uberhaupt nicht entstehen kénnte. Vieimehr wird in dieser Ablehnung einmal
mehr der Gedanke manifestiert, dass es sich um eine grundséatzlich andere Interessen-
lage handelt. Es kommt in einem solchen Fall nicht zu einer vergleichbaren Uberbausi-
tuation, sondern es handelt sich um ein unerschlossenes Gebiet, so dass kein bereits
vorhandenes digitales Hochgeschwindigkeitsnetz geschitzt werden musste.

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

LDie Auffassung des Bundesrates, es sei eine gré8ere Flexibilitdt bei den Ver-
sagungsgriinden gegen eine Mitnutzung durch eine nicht abschlielende Auf-
zéhlung der Ablehnungsgriinde erforderiich, wird von der Bundesregierung
nicht geteilt. Der Entwurf enthélt bereits sieben Ablehnungsgriinde, die in Aus-
fiillung der Richtlinienvorgaben alle bislang ersichtlichen Fallgruppen abdecken.
In der Ldander und Verbdndeanhdérung zum Entwurf des Gesetzes konnte die
Erforderlichkeit einer Offnung nicht durch Fallbeispiele unterlegt werden. Ein
Verzicht auf einen Numerus Clausus an Versagungsgrinden fihrte zudem zu
einer erheblichen Rechtsunsicherheit iiber die Erfolgsaussichten eines Mitnut-
zungsantrags. Dies wiirde sich auch im Priifaufwand innerhalb der vorgegebe-
nen kurzen Verfahrensfristen niederschlagen, ohne dass dem ein héherer
Rechtsschutz gegeniiber stiinde. Zudem kénnte der Anwendungsbereich des
Gesetzes im unglinstigsten Fall unabsehbar geschmélert und die gewiinschten
Synergieeffekte beim Breitbandausbau nicht eintreten. Daher sind die Versa-
gungsgriinde nach Ansicht der Bundesregierung insgesamt restriktiv und zwin-
gend abschlieBend auszugestalten.”

BT-Drs. 18/8332, S. 84.

Diese Gedanken sind von einer solchen Allgemeingliitigkeit fur das gesamte Gesetz
und seine Struktur, dass sie auch auf die Versagungsgrtnde in § 77i Abs. 5 TKG An-
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wendung finden miissen. Diesen wohnen die gleichen systematischen Gedanken inne,
die der Gesetzgeber fiir die Versagungsgriinde des § 77g TKG formuliert hat. Auch hier
ist ein Numerus Clausus und eine restriktive Auslegung unumganglich, um ein klar
strukturiertes Konzept im Sinne des effektiven Rechtsschutzes gewahrleisten zu kén-
nen. Insoweit ist kein Raum flr eine Analogie, zumal — wie schon ausgefihrt — die Inte-
ressenlage eine andere ist. Die Versagungsgriinde gemaRl §77g Abs.2 Nr.6 und
7 TKG haben zusatzlich immissionsrechtliche Intentionen und dienen vor allem auch
dem gegenstandlichen Schutz vorhandener Infrastrukturen. Insoweit decken sich hier
die Interessenlagen nicht und es existiert auch keine planwidrige Gesetzeslicke.

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 gemafl § 77g Abs. 2 TKG verweist), zeigt, dass
gerade nicht eine planwidrige Lucke 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 innewohnenden eigenen Informationsbegehren auf der anderen Seite geschaffen
wurde. Ein weiteres systematisches Beispiel fiir die Unterscheidung zwischen Mitnut-
zung 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 Gesetzgeber bei teilweise gleichen Interessen- bzw. Gefahr-
dungslagen kongruente Regelungen geschaffen hat; es spricht aber sowohl gegen
eine generell gleiche Interessenlage bei Mitnutzung und Mitverlegung als auch gegen
eine planwidrige Regelungsliicke, die ebenfalls Voraussetzung einer analogen Anwen-
dung ist.

Zudem sind die Interessenlagen in beiden Fallen nicht vergleichbar. Die Schaffung
einer monopolistischen Infrastruktur wie sie bei Heranziehung des Schutzgedankens
des ,Uberbaus‘ bzw. der ,tragfahigen Alternative* hier auch méglich ware, ist in dem
hier gegebenen Szenario einer Mitverlegung nebst Koordination der Bauarbeiten nicht
angelegt und wiirde auch das angestrebte Ziel eines méglichst effizienten Netzaus-
baus im wettbewerblichen Umfeld nicht in dem Umfang entsprechen wie eine Zulas-
sung 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, dass es in bestimmten Teilgebieten auch zu Mitverlegungen kommen kann,
namlich dort, wo ein eigenwirtschaftlicher Ausbau noch eintraglich genug fur einen po-
tentiellen Investor erscheint. Insoweit erfahrt der Gewinner einer solchen Ausschrei-
bung kein Mehr an wettbewerblichem Schutz in den Gebieten, in denen womdglich
auch sonst iber eine wegerechtliche Inanspruchnahme ein Ausbauinteressierter seine
eigene Infrastruktur verlegen wirde.
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Insoweit sind der gesetzliche Gedanke und das Konstrukt auch so angelegt, dass hier
nur die Mitnhutzungen abzulehnen sind, bei denen bereits verlegte Leitungen einen
Aufbruch erfahren, der nicht fiir notwendig erachtet wird, da bereits eine ausreichende
Infrastruktur besteht. In den Féllen 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 Bauarbei-
ten vor, dem die Antragsgegnerin zu 2 keinen Versagungsgrund entgegenhalten konn-
te und daher hatte stattgeben missen. Dieses Ergebnis entspricht insofern auch der
Spruchpraxis der Beschlusskammer, wie sie im Verfahren BK11-17/001 angelegt wor-
den ist.

Klarstellend weist die Beschlusskammer darauf hin, dass der Koordinierungsanspruch
die Antragsgegnerin zu 2 verpflichtet, alle erforderlichen Malinahmen zu ergreifen.
Dies schlielt auch entsprechende Anweisungen an den von ihr beauftragten Erschlie-
RBungstrager, also die Antragsgegnerin zu 1 ein.

2.3.3 Faire und diskriminierungsfreie Bedingungen

Mit dieser Entscheidung werden gemal § 77n Abs. 5 TKG faire und diskriminierungs-
freie Bedingungen der Koordinierungsvereinbarung festgelegt. Die Beschlusskammer
hat dabei das ihr zustehende Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméchtigung
ausgeibt und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens eingehalten.

Bei ,fair* und ,diskriminierungsfrei“ handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die
durch Abwéagung von Zielen und Belangen dahingehend bestimmbar gemacht werden
missen, dass im Rahmen des Auswahl- und Ausgestaltungsspielraums eine Entschei-
dung ergehen kann.

Ziel der Entscheidung ist es, zum Ausbau von digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen
im Rahmen eines wettbewerblichen Umfeldes beizutragen. Zur Erreichung dieses Ziels
ist die getroffene Entscheidung — im konkreten Fall die Antragsgegnerinnen zur Koor-
dinierung von Bauarbeiten zu verpflichten und dies mit der Auferlegung einer naher
bestimmten Anzeigepflicht zum Koordinierungsbeginn (Tenorziffer 2), einer Duldungs-
pflicht bezuglich der Mitverlegung (Tenorziffer 4) und einer Verpflichtung, die Mitverle-
gung faktisch verhindernder Arbeiten zu unterlassen (Tenorziffer 5), gegentiber den
Antragsgegnerinnen sowie einer Erklarungsfrist der Antragstellerin (Tenorziffer 10) zu
flankieren — ein verhaltnismafiges Mittel. Da der Koordinierungsanspruch der Antrag-
stellerin besteht, ist im Rahmen der Festlegung der fairen und diskriminierungsfreien
Bedingungen auch Uber die Kostenteilung zu entscheiden (Tenorziffern 7 bis 9).
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2.3.3.1 Anzeigepflicht zum Koordinierungsbeginn (Tenorziffer 2)

Die in Tenorziffer 2 auferlegte, ndher bestimmte Anzeigepflicht ist eine konkretisieren-
de Bedingung der Koordinierungsverpflichtung aus Tenorziffer 1. Rechtsgrundlage der
Anzeigepflicht ist § 77i Abs. 2, 3TKG i. V.m. 77n Abs. 5 S. 2 TKG.

Das DigiNetz-Gesetz zielt darauf ab, einen schnellen, nachhaitigen und kostengtinsti-
gen Ausbaus digitaler Hochgeschwindigkeitsnetz zu férdern.

BT-Drs. 18/8332, Seite 1F.

In Ansehung des Gesetzeszwecks, den Breitbandausbau ziigig und effizient voranzu-
bringen, ist eine Situation zu vermeiden, in der die Verpflichtung der Antragsgegnerin-
nen zur Koordinierung zwar durch Verwaltungsakt festgestellt worden ist, gleichwohl
aber die praktische Umsetzung dieser Entscheidung verzégert und so der dem Gesetz
immanente Beschleunigungsgedanke unterlaufen wird. Die Beschlusskammer hat da-
her eine Anzeigepflicht zum Beginn der Koordinierung tenoriert und diese mit einer
Frist versehen, bis zu deren Ablauf die Koordinierung spatestens beginnen soll. Dabei
wird durch die Anzeigepflicht die Information der Beschlusskammer sichergestelit, dass
und wie die Koordinierungsverpflichtung umgesetzt wird. Zugleich wird durch die Fest-
legung eines auf eine Erkldarung der Antragstellerin nach Tenorziffer 10 — und zwar
einer Erklarung, dass sie an ihrer Ausbauabsicht festhalte — aufsetzenden und tiber die
dadurch in Gang gesetzte Zweiwochenfrist auch bestimmbaren Zeitpunktes fur die
Anzeige des Koordinierungsbeginns klar bestimmt, wann spétestens die ersten Schritte
der Koordinierung einzuleiten sind. Die Beschiusskammer weist an dieser Stelle darauf
hin, dass die vorliegende Entscheidung geman § 137 Abs. 1 TKG sofort vollziehbar ist;
der Zeitpunkt der Anzeigepflicht bestimmt daher den spatestméglichen Beginn der Ko-
ordinierung und lasst die Méglichkeit offen, dass die Antragstellerin und die Antrags-
gegnerinnen die Koordinierung zu diesem Zeitpunkt schon abgestimmt und gegebe-
nenfalls eine Koordinierungsvereinbarung abgeschlossen haben oder gar schon die
Mitverlegung erfolgt bzw. beendet ist.

Die Koordinierung der Bauarbeiten umfasst nach Einschatzung der Beschlusskammer
mindestens folgende Koordinierungsmal3nahmen:

= Vereinbarung eines Gesprachstermins,

» Ubersendung von Planunterlagen (Bebauungsplan, bisherige Trassenplane) an die
Antragstellerin, sofern dort nicht bereits vorhanden,

= Abstimmung zur Trassenfihrung des digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes der
Antragstellerin einschlieBlich der Standorte der Netzverteilerkasten,

= Abstimmung zum zeitlichen Rahmen der Mitverlegung,

» Abschluss der Koordinierung der Bauarbeiten durch Unterzeichnung der um das
digitale Hochgeschwindigkeitsnetz der Antragstellerin ergdnzten Trassenpldne
und/oder Abschluss einer Koordinierungsvereinbarung.
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Méglicherweise sind auch eine oder mehrere Ortsbegehungen und/oder die Ubersen-
dung von Unterlagen der Antragstellerin an die Antragsgegnerinnen erforderlich. Da
aber eine Koordinierung auch allein anhand von Planunterlagen denkbar ist, wurde
dieser Punkt nicht in den Katalog von Mindestanforderungen an die Koordinierung auf-
genommen.

Der Zeitpunkt der Anzeigepflicht zum Beginn der Koordinierung setzt auf der in Tenor-
ziffer 10 geregelten Verpflichtung der Antragstellerin auf (vgl. dazu im Einzelnen Ziff.
2.3.3.5 der Entscheidung). Danach muss die Antragstellerin innerhalb von zwei Wo-
chen ab Zustellung dieser Entscheidung eine verbindliche Erklarung gegentber der
Antragsgegnerin und der Beschlusskammer abgeben, ob sie an ihrer Mitverlegungsab-
sicht im Lichte der Kostenentscheidung unter Ziffern 7 bis 9 festhéalt. Gerechnet ab die-
sem (spétesten) Zeitpunkt einer solchen Erkldrung, stehen den Antragsgegnerinnen
mindestens zwei Wochen zur Verfigung, um mit der Koordinierung zu beginnen und
dies der Beschlusskammer anzuzeigen.

Damit die Beschlusskammer ein hinreichendes Bild von den anlaufenden Koordinie-
rungsarbeiten erhélt, wurden die Anforderungen an die Anzeige dahingehend n&her
bestimmt, dass neben dem Beginn der Koordinierung gegebenenfalls auch die im An-
zeigezeitpunkt bereits geplanten weiteren Schritte der Koordinierung zur Kenntnis zu
bringen sind. Dabei handelt es sich zundchst um Schritte zur Anpassung der bisheri-
gen Planungen. Dies kann beispielsweise in Terminen zur Trassenplanung oder der
Ubersendung von modifizierten Trassenpldnen bestehen. AuBerdem ist der Be-
schlussklammer mit der Anzeige auch ein Plan zum Ablauf der weiteren Koordinierung
oder der Entwurf bzw. eine zwischenzeitlich abgeschlossene Koordinierungsvereinba-
rung vorzulegen.

Die Formwahl einer schriftlichen oder elektronischen Mitteilung Uiber den Beginn der
Bauarbeiten erfolgte zu Nachweiszwecken. Vor diesem Hintergrund war eine blof
miindliche oder telefonische Anzeige nicht hinreichend.

Die Anzeigepflicht in der gewéhlten konkreten Ausgestaltung ist auch ,fair und ,dis-
kriminierungsfrei“ im Sinne von verhéaltnismafig, da sie zur Erreichung des Ziels einer
schnellen Befriedung und eines weiteren ziigigen Fortkommens des Breitbandausbaus
im konkreten Fall geeignet, erforderlich und angemessen ist. Das Ziel des schnelien
Breitbandausbaus unter wettbewerblichen Bedingungen wird insofern beférdert als die
gesamte Entscheidung dazu dient, eine komplette Regelung fiir die ErschlieBung des
Neubaugebiets Hainweg in Wiesbaden-Nordenstadt mit digitalen Hochgeschwindig-
keitsnetzen zu schaffen. Durch die Verpflichtung der Antragsgegnerinnen und der da-
mit verbundenen Verpflichtung zur ndher bestimmten Anzeige des Koordinierungsbe-
ginns innerhalb von spétestens zwei Wochen nach Vorliegen der verbindlichen Erkla-
rung der Antragstellerin, dass diese an ihren Ausbauabsichten festhalten will, wird ein
zigiger Beginn der Koordinierung sichergestelit. Als spatestmdglicher Beginn der Ko-
ordinierung ist ein fur die Parteien des Streitbeilegungsverfahrens transparenter und
ohne weiteres feststellbarer Zeitpunkt definiert worden. Die Kostenfolgen sind dabei
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bereits geregelt. Insoweit wird zeitnah eine Situation geschaffen, wonach die Koordi-
nierung der Bauarbeiten mit dem Ziel der Mitverlegung des digitalen Hochgeschwin-
digkeitsnetzes der Antragstellerin verwirklicht werden kann. Die Regelung ist mithin zur
konkreten Zielerreichung geeignet.

Ein milderes Mittel zur Erreichung dieses Zwecks ist hier nicht ersichtlich. Durch die
Anzeigepflicht wird der Beschlusskammer eine Information Uber die Umsetzung der
Entscheidung ermdglicht. Zudem wird ein spatestmdéglicher, Uber die Erklarung der
Antragstellerin nach Tenorziffer 10 bestimmbarer Zeitpunkt des Koordinierungsbeginns
definiert. Hingegen kénnte ohne die Konkretisierung der Koordinierungsverpflichtung
der Antragsgegnerinnen durch Tenorziffer 2 die praktische Umsetzung dieser Ent-
scheidung verzégert und so der dem Gesetz immanente Beschleunigungsgedanke
unterlaufen werden. Dies wirde die Situation fir den Breitbandausbau insofern ver-
schlechtern, als die praktische Umsetzung der Koordinierungsverpflichtung damit zu-
nachst auf langere Sicht in der Schwebe wéare. Um diesen Stillstand oder die unklare
Lage nach der Verpflichtung zur Koordinierung zu vermeiden, wird hier die néher be-
stimmte Anzeigepflicht der Antragsgegnerinnen mit in den Beschluss aufgenommen.

Diese Regelungen sind auch angemessen, da der mit ihnen angestrebte Zweck nicht
auller Verhdltnis zu den Interessen von Antragsgegnerinnen, Antragstellerin und der
Allgemeinheit steht, sondern diese Interessen angemessen ausgleicht. Das Interesse
der Antragsgegnerinnen besteht hier darin, Klarheit im Hinblick auf einen bestehenden
Mitverlegungsanspruch zu haben und die ErschlieBung des Neubaugebiets Hainweg in
Wiesbaden-Nordenstadt ziigig vorantreiben zu kénnen. Dies deckt sich im Hinblick auf
die Zielvorstellung der schnellen ErschlieBung auch mit den Interessen der Antragstel-
lerin sowie der zukinftigen Bewohner des Neubaugebiets, die letztendlich von dem
angestrebten Ausbau profitieren werden. lhnen waére nicht geholfen, wenn es zwar zu
einer Koordinierungsverpflichtung und der damit verbundenen Steigerung des Wettbe-
werbs von Infrastrukturen kdme, diese sich aber zeitlich so weit nach hinten verschie-
ben wiirde, dass sie den positiven Nutzen vermindern oder mdéglicherweise gar nicht
mehr aufwiegen kénnte. Der Beginn der Koordinierung durch erste Koordinierungs-
maflnahmen muss im Zeitrahmen von zwei Wochen ab Eingang der Erklarung der An-
tragstellerin moglich sein. Denn die Koordinierungsabsicht der Antragstellerin und de-
ren Planungen sind den Antragsgegnerinnen vor iber einem halben Jahr formell erklart
wurden. Zudem sind die unter Rz. 247 genannten Koordinierungsmafnahmen ohne
Weiteres zu bewerkstelligen. Dies gilt selbst fur den Fall, dass parallel dazu, die recht-
liche Begriindung des Beschlusses im Detail geprift wirde, zum Beispiel, um Uber die
Einlegung von Rechtsmitteln zu entscheiden.

2.3.3.2 Duldungspflicht beziiglich der Mitverlegung (Tenorziffer 4)

Die in Ziffer 4 des Tenors ausgesprochene Verpflichtung der Antragsgegnerinnen, die
Mitverlegung des digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes der Antragstellerin im Neu-
baugebiet Hainweg zu dulden, ist eine Konkretisierung der in Ziffer 1 des Tenors aus-



256.

257.

258.

75

gesprochenen Verpflichtung zur Koordinierung der Bauarbeiten mit dem Ziel der Mit-
verlegung. Die Koordinierung der Bauarbeiten bedingt notwendig, dass die Antragstel-
lerin diese in der in der Koordinierung vereinbarten Form auch durchftihren kann. Die-
ses Ziel kdnnte vereitelt werden, wenn zwar formell eine Koordinierung der Bauarbei-
ten erfolgen solite, die Antragstellerin aber durch tatsdchliche MaBnahmen der An-
tragsgegnerinnen an ihrer Durchfiihrung gehindert werden sollte. Die Pflicht zur Dul-
dung der Bauarbeiten bezieht sich hierbei ausschliellich auf die unbeeintrachtigte
Durchfiihrung dieser Bauarbeiten unter dem Gesichtspunkt des § 77i Abs. 3 TKG und
ersetzt nicht die wegerechtliche Berechtigung zur Nutzung der Verkehrswege nach
§68 Abs. 3 TKG, die im Ubrigen bei der Antragstellerin vorliegt. Weil die Pflicht zur
Duldung der Bauarbeiten eine Konkretisierung der Pflicht zur Koordinierung der Bauar-
beiten ist und ihrer Sicherung dient, gelten die zur Verpflichtung nach Ziffer 1 des Te-
nors ausgefiihrten Erwdgungen auch fir sie.

2.3.3.3 Unterlassen von Bauarbeiten (Tenorziffer 5)

Die Beschlusskammer hat in Ziffer 5 des Tenors den Antragsgegnerinnen das Unter-
lassen der Durchfiihrung von Bauarbeiten am Strallen- und Wegenetz im Baugebiet
auferlegt, welche die Mitverlegung von Komponenten des digitalen Hochgeschwindig-
keitsnetzes der Antragstellerin vereiteln kénnten. Denn durch die FortfGhrung soicher
Bauarbeiten wiirden der Koordinierungsanspruch der Antragstellerin und das Heben
von Synergieeffekten fiir den Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen und damit ein
Ziel des DigiNetz-Gesetzes unwiederbringlich vereitelt werden.

Die Verpflichtung zum Unterlassen der Bauarbeiten ist eine Konkretisierung des Koor-
dinierungsanspruches, dessen Ziel es insbesondere ist, den Aufbruch von Strallen-
oberflaichen zur Verlegung von Telekommunikationsleitungen zur vermeiden, um Kos-
ten zu senken und die Belastungen der Anwohner zu vermindern. Daneben sichert sie
diesen Anspruch ab. Die Ermachtigung der Beschlusskammer zu einer solchen absi-
chernden Entscheidung folgt aus ihrer Befugnis zur Entscheidung Giber den Koordinie-
rungsanspruch aus § 77i Abs. 2, 3TKG i. V. m. § 77n Abs. 5 TKG. Mit Blick darauf, dass
die Beschlusskammer bereits eine vorlaufige Sicherungsmafnahme zum Zweck der
Sicherung moglicherweise entstehender Anspriiche wahrend der Dauer eines laufen-
den Verfahrens auf der Basis einer vorldufigen Prifung der Sach- und Rechtslage er-
lassen kann,

vgl. Vorlgufige Anordnung im Verfahren BK11-17/001 S. 10 Rz. 30 ff.,
muss der Beschlusskammer die Entscheidung Uber ein Mittel zur Absicherung der

Hauptsacheentscheidung am Ende des Streitschlichtungsverfahrens erst recht méglich
sein.

Die Unterlassungsanordnung ist zur Zielerreichung geeignet. Dieses Ziel besteht darin,
die von der Koordinierungsverpflichtung letztlich bezweckte Mitverlegung des digitalen
Hochgeschwindigkeitsnetzes der Antragstellerin nach Abschluss der Koordinierung
auch tatsachlich umsetzen zu konnen. Da die Antragsgegnerinnen den Koordinie-
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rungsanspruch der Antragstellerin negieren und die Vornahme der eigenen Bauarbei-
ten unvermindert weiterlaufen kénnte, besteht die Gefahr, dass spatestens mit dem
Versehen der StraBen und Wege des Baugebiets mit einer Deckschicht die Mitverle-
gung vereitelt wiirde.

Dieses Mittel ist auch erforderlich, denn es handelt sich hierbei, insbesondere im
Vergleich zur Stilllegung des Baugebietes insgesamt, um das mildeste Mittel zur Errei-
chung des angestrebten Zwecks der Sicherung des Anspruchs der Antragstellerin un-
ter Beruicksichtigung des Ausbauinteresses der Antragsgegnerinnen.

Das Mittel ist auch angemessen. Das Interesse der Antragsgegnerinnen, ungehindert
die Bauarbeiten vornehmen zu kénnen, steht dem Interesse der Antragstellerin, den ihr
von der Beschlusskammer zugesprochen Koordinierungs- und Mitverlegungsanspruch
wahrnehmen zu kénnen, gegenlber. Das in dem Interesse der Antragstellerin aufge-
hende Ziel des DigiNetz-Gesetzes, Synergien zu heben, Giberwiegt das Interesse der
Antragsgegnerinnen an der ungehinderten Durchfiihrung von Bauma@inahmen unter
Verletzung des Koordinierungsanspruches der Antragstellerin. Im Ubrigen werden die
sonstigen Bauarbeiten nicht behindert.

2.3.3.4 Kostentragung (Tenorziffern 7-9)

Die verbindliche Festlegung fairer und diskriminierungsfreier Bedingungen umfasst
nach § 77n Abs.5 S.2 TKG auch die Entgelte. Unter Entgelten der Koordinierungsver-
einbarung sind sowohl Entgelt fir Koordinierungsleistungen als auch Kostentragungs-
regeln fur die Bauarbeiten zu fassen. Aus § 77i Abs. 4 TKG ergibt sich, dass die Bun-
desnetzagentur im Rahmen einer Streitbeilegung nach § 77n auch regelt wie die Kos-
ten auf die Beteiligten umzulegen sind.

Eine Entscheidung zur konkreten Hohe der Kosten, die jeder Beteiligte zu tragen hat,
kann im Vorhinein nicht getroffen werden, da die konkret damit anfallenden Kosten erst
dann feststehen, wenn die Antragsgegnerin zu 1 die Koordinierung vorgenommen hat
und die Verlegearbeiten abgeschlossen sind. Daher wurden Regeln zur Tragung und
Aufteilung der Kosten zwischen den Beteiligten festgelegt, anhand derer die spater
feststehenden Betrage den Parteien zugerechnet werden kénnen.

2.3.3.4.1 Kostentragungsregelungen im Einzelnen

Die Kostenaufteilung gewahrleistet zundchst, dass die Antragsgegnerinnen geman
§ 77i Abs. 3 S. 2 Nr. 1 TKG nicht schlechter gestellt werden als ohne Mitverlegung.

Daher wurde in Tenorziffer 7 entschieden, dass die Antragstellerin die Kosten zu
tragen hat, die — neben ihren eigenen Netzkomponenten — durch die Planung, Koordi-
nierung und Verlegung ihres digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes zuséatzlich zu den
Kosten des von den Antragsgegnerinnen urspringlich geplanten Telekommunikations-
netzes anfallen, sofern diese Kosten bei rechtzeitiger Planung und Koordinierung an-
gefallen wéren.
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Darliber hinaus wurde in Tenorziffer 8 folgende Aufteilung der Tiefbaukosten unterhalb
des Stralenkérpers (StralBenunterbau und -deckschichten) getroffen: Sofern die An-
tragstellerin einen eigenen Graben nutzt, tragt sie die Kosten alleine. Sollte sie — wo
nétig und méglich — innerhalb einer Leitungszone | EEEEGEEEEENEEEE
IR e Infrastrukturen mit anderen Parteien in einem gemeinsamen Graben
einbringen,

s. Abschnitte 2.3.2.6.1, Rz. 172 und 179 Rz. 180 ff.

sind die Kosten fur Tiefbauleistungen zu gleichen Teilen von den Beteiligten zu tragen.

Die in diesem Fall getroffene Entscheidung zur Kostenteilung bei Verlegung in einem
gemeinsamen Graben, stellt kein Prédjudiz fir Falle dar, bei denen sich die Tiefbaukos-
ten bei einer Stand-Alone-Realisierung erheblich voneinander unterscheiden.

Kosten, die auch unabhangig von der Verlegung von Versorgungsinfrastrukturen in der
durch die Antragstellerin genutzten Leitungszone anfallen (z. B. fiir den StralRenunter-
bau und -decke), sind bei der Kostenaufteilung nicht zu beriicksichtigen.

Fir die Kostenteilung sind gemaf Tenorziffer 7 die Verhaltnisse am 12.10. 2017 maR-
geblich — dem Tag an dem die Antragstellerin ihren Mitnutzungsantrag nach § 77d TKG
bei der Antragsgegnerin zu 1 gestellt hat. Spatestens ab diesem Zeitpunkt war die Mit-
verlegeabsicht der Antragstellerin formlich erklart, zumal die Antragstellerin am
19. 5. 2016 bereits gegentiber der Antragsgegnerin zu 2 ihre Erschlieffungsabsicht be-
kundet hatte,

S. hierzu die Ausfiihrungen in den Rz. 161 ff.

Damit hatten die Antragsgegnerinnen vollen Einfluss auf die Kosten, wohingegen die
Antragstellerin darauf keinen Einfluss hatte. Daher sind Kosten, die bei einer Koordinie-
rung ab dem 12.10.2017 durch die Antragsgegnerin hatten vermieden werden kon-
nen, von den Antragsgegnerinnen zu tragen.

Kosten, die den Antragsgegnerinnen aufgrund von Verzégerungen entstehen, die die
Antragstellerin nach der verbindlichen Erklarung ihrer Ausbauabsicht gemafR Ziffer 10
des Tenors zu verantworten hat, sind gemaRn Ziffer 9 des Tenors von der Antragstelle-
rin zu tragen.

2.3.3.4.2 VerhiltnismaBRigkeit der Kostenteilungsentscheidung

Die getroffene Kostenentscheidung ist verhaltnismafig, weil sie zur Erreichung des
Ziels geeignet, erforderlich und angemessen ist. Ziel der Kostenentscheidung ist es,
Einsparungen — vor allem bei den Tiefbaukosten ~ als Synergiepotential fur die Ein-
bringung eigener Infrastrukturen nutzen zu kénnen. Daneben werden aber auch primar
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. Durch die vorgenommene Kostenteilung wird
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zwischen dem Ziel, Investitionsanreize zu erhalten und dem Ziel nachhaltig wettbe-
werbsorientierte Markte zu férdern, ein Ausgleich geschaffen,

vgl. Rz. 205 und 213.

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 Férderung geschieht hier vor allem durch eine
sachgerechte Aufteilung der Kosten. Die Kostenteilungsregel stellt auch sicher, dass
Kostensenkungspotenziale eines koordinierten Ausbaus realisiert werden kdénnen und
der Ausbau von digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen nicht beeintrachtigt wird.

Die Antragstellerin kann zu niedrigeren Kosten als bei einem separaten ~ und womég-
lich zu einem spéteren Zeitpunkt stattfindenden — Bau ihre Infrastruktur verlegen.
Dadurch entstehen dem Unternehmen deutlich niedrigere Tiefbaukosten bzw. entfalien
Kosten fur das bei spaterer Verlegung ihrer Infrastruktur notwendige Offnen und Ver-

schiieBen der Stragenbelzge. I
—
.

Die Tiefbaukosten kénnen bei gemeinsamer Verlegung mit einem anderen Unterneh-
men in einem Graben noch weiter sinken. Durch die Kostenteilungsregel sinken die
Projektkosten fur die Unternehmen, die ihre Infrastrukturen gemeinsam verlegen,
gleichermafen.

Durch die zumindest fir ein — ggf. aber auch fur beide Telekommunikationsunterneh-
men — niedrigeren Investitionskosten als bei einem separaten — und woméglich zu ver-
schiedenen Zeitpunkten stattfindenden — Ausbau entsteht den Unternehmen Vorteil
und damit ein Investitionsanreiz. Denn durch die Kosteneinsparungen beim Tiefbau
werden die Markteintrittsbarrieren fur die beteiligten Telekommunikationsunternehmen
gesenkt.

Die Kostenbeteiligung sorgt sowohl im Fall des getrennten Verlegens als auch in dem
des gemeinsamen Verlegens in der ausgewiesenen Leitungszone fir gleiche Aus-
gangsbedingungen der Telekommunikationsunternehmen. Damit wird ein ,Rosinenpi-
cken“ — sowohl auf Seiten der Mitverlegungspetenten, die attraktive Wohngebiete nicht
zu Grenzkosten erschlieBen kénnen, als auch auf Seiten der Gebietskérperschaften,
die furr solche Gebiete keine Monopole aufbauen kénnen — vermieden.

Erforderlichkeit

Die Kostenregelung ist erforderlich, da ein milderes Mittel nicht ersichtlich ist, welches
den Zweck mit genau der gleichen Intensitat verfolgen kénnte.
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Die gewahlte Kostenteilung ist gegentber den Antragsgegnerinnen das mildeste Mittel.
Denn dadurch werden nicht nur die Zusatzaufwéande der Mitverlegung kompensiert —
sie also mithin nicht schlechter gestellt als bei einer rechtzeitigen Planung und Koordi-
nation der Mitverlegung oder der von ihr intendierten alleinigen ErschlieBung —, son-
dern auch gewahrleistet, dass in dem Ausbaugebiet fur die Telekommunikationsunter-
nehmen keine Wettbewerbsverzerrungen aus der Kostenteilung entstehen.

Der fur die Kostenteilung mal3gebliche Zeitpunkt ist erforderlich, damit im Falle einer
Mitverlegung Kosten, die auf ab dem 12. 10. 2017 festgelegte Leitungsplane bzw. auf-
genommene Arbeiten zurlickzufiihren sind, nicht von der Antragstellerin mitzutragen
sind. An diesem Datum wurde den Antragsgegnerinnen die ErschlieBungsabsicht der
Antragstellerin férmlich erklart und sie hatten die gemeinsame Verlegung der Tele-
kommunikationsinfrastruktur der ESWE Versorgungs AG mit jener der Antragstellerin
zu niedrigeren Kosten koordinieren kénnen als zu einem spéteren Zeitpunkt; zumal der
Vertrag zwischen der Antragsgegnerin zu 1 und der ESWE Versorgungs AG zur Er-
schlieBung des Wohngebiets Hainweg mit ||| EGINGNGNGNGNGNGEGEE - -
kommunikation erst am 19.12. 2017 geschlossen wurde. Hier hatten die Antragsgeg-
nerinnen vollen Einfluss auf die Kosten und hétten sie vermeiden kénnen, wenn sie
dem berechtigten Koordinierungsantrag der Antragstellerin stattgegeben hétten bzw.
den Ausgang des infolge ihrer Ablehnung angestrengten Streitbeilegungsverfahrens
abgewartet hatten. Da die Antragstellerin keinen Einfluss auf die Entstehung dieser
Kosten hatte, ist es geboten, die Antragstellerin nicht damit zu belasten, sondern sie
bei den Antragsgegnerinnen zu belassen.

Die Kostenzuweisung fir Verzégerungen nach verbindlichen Erklérung ihrer Ausbau-
absicht gemaR Ziffer 10 des Tenors ist notwendig, um den Antragsgegnerinnen ab
diesem Zeitpunkt Planungssicherheit hinsichtlich der Folgekosten im Falle méglicher
von der Antragstellerin zu verantwortender Verzégerungen, zu geben. Auch gegeniber
der Antragstellerin ist dies gerechtfertigt, denn dies setzt ihr einen Anreiz, durch die
Mitverlegung ihres Netzes die ErschlieBung des Baugebiets nicht Gber Gebuhr zu ver-
zégern.

Angemessenheit

Die Entscheidung Uber die Kosten ist auch angemessen, da sie die betroffenen Inte-
ressen in ausreichendem Male bertcksichtigt und gegeneinander abwégt.

Denn wie in Rz. 214 ausgefihrt, kann ein weniger an Eriésen fiir Verpachter und Pach-
ter des Netzes gegeniiber einem nicht wettbewerbskonformen Szenario der alleinigen
Versorgung der Endkunden und eine Ausnutzung quasi-monopolistischer Strukturen
nicht als Referenz zur Bewertung der Anreize zur ErsterschlieBung herangezogen
werden. AusschlieBlich eine unangemessene Beeintrachtigung dieser Anreize Uber
das wettbewerbsinhdrente MaR hinaus ist zu verhindern. Aus Sicht der Beschiuss-
kammer ist dies aufgrund der getroffenen Kostenteilungsregel nicht der Fall.
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Die hier getroffenen Kostentragungsregeln tragen dem Interesse der Antragsgegnerin-
nen Rechnung, dass auch die Antragstellerin ihren Anteil an den Koordinierungs- und
Baukosten tragt. Sie werden damit nicht schlechter gestellt als ohne die Mitverlegung
des Telekommunikatiosnetzes der Antragstellerin.

Eine Beteiligung an Kosten, die nicht fur Planungsleistungen und Arbeiten im Zusam-
menhang mit der genutzten Leitungszone anfallen — z. B. fiir den StralRenkdrper — wére
unangemessen. Dieser wird erst nach Verlegung der Leitungen und unabhédngig davon

gebaut, welche Leitungen unterhalb liegen. [ EGTGINGEGEEEEEEE

Die Aufteilung der Tiefbau- und Planungskosten fur die gemeinsame Verlegung der
Infrastrukturen in derselben Leitungszone
B zu gleichen Teilen zwischen der Antragstellerin und den anderen Versorgern ist
gegeniiber den Beteiligten angemessen. Denn fur den Erstausbauenden besteht auch
bei dieser Kostenteilungsregel ein Investitionsanreiz, da auch er in den Genuss z. T.
deutlich niedrigerer Investitionskosten kommen kann. Zugleich wird damit ausge-
schlossen, dass dem Erstausbauenden Kostenvorteile entstehen, die zu Wettbewerbs-
verzerrungen fuhren kénnen. Damit bleiben — anders als von den Beigeladenen zu 2,
3, 4 und 6 in ihren Stellungnahmen befurchten — durch die getroffene Kostenteilungs-
regel aus Sicht der Beschlusskammer die Investitionsanreize und Refinanzierungs-
moglichkeiten fir ein digitales Hochgeschwindigkeitsnetz erhalten. Dies gilt insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass der von der Beigeladenen zu 4 in ihrer Stellungnahme
vom 18. 1. 2018 angefiihrten Marktmacht der Antragstellerin auf Seiten der ESWE Ver-
sorgungs AG Verbundvorteile gegeniberstehen, da sie ihre Telekommunikationsinfra-
struktur zusammen mit [} ]SS i» den betreffenden Leitungszonen verlegt
(sog. Kuppelprodukt). Bei solchen Produkten hangt die Refinanzierung nicht von einem
einzelnen Produkt ab, sondern von allen, wodurch die Investitionsrisiken in die Tele-
kommunikationsinfrastruktur und deren Refinanzierung fur den Investor deutlich abge-
mildert werden. Durch die Kostenteilung bei gemeinsamer Verlegung hat der urspring-
liche Investor Uberdies insgesamt niedrigere Investitionskosten als bei einem alleinigen
Ausbau und damit auch grosso modo ein geringeres Refinanzierungsrisiko. Eine wei-
tergehende Kostentibernahme durch die Antragstellerin scheidet auch insofern aus, als
damit keine gleichen Startvoraussetzungen mehr vorldgen, was zu einer Wettbewerbs-
verzerrung fihren wiirde.

Demgegeniiber ist eine Beschrankung der Kostenteilung nur auf die zuséatzlichen
Kosten fur die Koordinierung und Verlegung der Infrastruktur — wie sie im Ubrigen die
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Beigeladene zu 2 in ihrer Stellungnahme vom 9. 2. 2018 beflirchtet —, ebenfalls nicht
angemessen; zumal die Verlegung des weiteren Netzes auf einer rein privatwirtschaft-
lichen Entscheidung der Antragstellerin beruht. infolgedessen ist es nicht angemessen,
die Antragsgegnerinnen oder ein Versorgungsunternehmen wie die ESWE Versor-
gungs AG an den Kosten eines unter diesen Pramissen errichteten weiteren Netzes zu
beteiligen, indem sie nur die durch die Koordinierung und Mitverlegung verursachten
Zusatzkosten erhalten, die Ubrigen Kosten indes vollstdndig tragen missten. Dadurch
héatte das mitverlegende Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber dem ande-
ren Telekommunikationsnetzbetreiber.

Eine Uber die getroffene Kostenteilung hinausgehende Kosteniibernahme der Antrag-
stellerin ist aus den in Rz. 285 dargelegten Griinden nicht angemessen. Auch die De-
ckung der Kosten, die den Antragsgegnerinnen tber die nicht rechtzeitige Planung und
Koordinierung der Mitverlegung und méglicherweise infolge bereits begonnener Bau-
arbeiten entstehen oder schon entstanden sind, ist nicht angemessen. Diese Kosten
beruhen — wie in den Rz. 268 ff. ausgefuhrt — ausschlieRlich auf ihren Entscheidungen
und héatten alleine von den Antragsgegnerinnen vermieden werden kénnen.

Demgegeniuber wird durch die Erstattung der Kosten fiir Verzégerungen, die die An-
tragstellerin nach der verbindlichen Erklarung ihrer Ausbauabsicht gemaR Ziffer 10 des
Tenors zu verantworten hat, das Interesse der Antragsgegnerinnen an moglichst ge-
ringen Auswirkungen durch Terminverzégerungen, hinreichend gewahrt.

Die Interessen des — derzeit noch nicht feststehenden — zukinftigen Betreibers des
Netzes der Antragsgegnerinnen werden durch die Entscheidung nicht unangemessen
beeintrachtigt. In den Bedingungen, zu denen er das Netz betreibt, kénnen sowohl die
Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse, die sich durch das Netz der Antragstellerin in
dem Baugebiet ergeben, als auch die Marktmacht des Netzbetreibers noch beriicksich-
tigt werden. Daher wirkt sich fiir Pachter und Verpachter die Entscheidung — verglichen
mit einem wettbewerblichen Markt — weder auf die Pachthéhe noch auf das zu tragen-
de unternehmerische Risiko unangemessen aus.

Siehe hierzu Rz. 218.

Durch die Kostenteilung werden Uberdies die Interessen der Anlieger gewahrt. Sie
profitieren von einer weiteren Telekommunikationsinfrastruktur, die ihnen zur Verfu-
gung gestellt wird. Sie verleiht den in dem Baugebiet mit eigenen Netzen vertretenen
Telekommunikationsunternehmen eine grofiere Wertschépfungstiefe, die zu in einem
vielfaltigeren Angebot zu giinstigen Preisen und damit zu einem Mehr an Wettbewerb
fuhren kann.

2.3.3.5 Erklarungsfrist der Antragstellerin (Tenorziffer 10)

Die Entscheidung Uber den Anspruch zur Koordinierung von Bauarbeiten und die
Mitverlegung darf nicht zu einer Situation fuhren, in der die Antragstellerin durch lang-
wéahrende Verhandlungsstrategien die Fortfiihrung der ErschlieBung des Neubauge-
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biets und den Abschluss der Bauarbeiten zulasten der Antragsgegnerinnen verzégert,
um so bestmégliche Konditionen aushandeln zu kdnnen. Daher legt die Beschluss-
kammer fest, dass mit der Entscheidung iber die Kostenteilung im konkreten Fall auch
die Verpflichtung der Antragstellerin einhergeht, bis zum 4.5. 2018 zu erklaren, ob sie
an ihrer Mitverlegungsabsicht auch im Lichte der Kostenentscheidung festhélt. Sollte
es dabei zu Verzégerungen kommen, die die Antragstellerin zu vertreten hat, tragt sie
das Kostenrisiko fur Verzégerungen der Bauarbeiten und ggf. anstehende Regressan-
spriiche.

Eine solche Entscheidung Ober die Bedingungen ist auch ,fair* und ,diskriminierungs-
frei* im Sinne von verhaltnismagig, da sie zur Erreichung des Ziels einer schnellen Be-
friedung und eines weiteren ziigigen Fortkommens des Breitbandausbaus im konkre-
ten Fall geeignet, 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 ErschlieBung des Neubaugebiets Hainweg in Wiesbaden-Nordenstadt mit digi-
talen Hochgeschwindigkeitsnetzen zu schaffen. Durch die Feststellung tGber die Koor-
dinierungsverpflichtung unter Hinzunahme der Abgabe einer verbindlichen Erklarung
innerhalb von zwei Wochen wird die Antragstellerin gezwungen, sich zu ihren Ausbau-
absichten zeitnah zu erklaren. Nach zwei Wochen steht dann fest, ob es eine weitere
Mitverlegung geben wird. Die Kostenfolgen sind dabei bereits geregelt und geklart.
Spéatestens nach Ablauf dieser Zeit kénnen die Bauarbeiten unter entsprechender Be-
ricksichtigung einer ggf. weiterhin fortbestehenden Mitverlegungsabsicht der Antrag-
stellerin fortgesetzt werden. Insoweit wiirde hier zeitnah eine Situation geschaffen, wo-
nach die Mitverlegung eines digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes geklart ware und
insofern auch verwirklicht werden kénnte. Die Regelung ist mithin zur konkreten Zieler-
reichung geeignet.

Ein milderes Mittel zur Erreichung dieses Zwecks ist hier nicht ersichtlich. Wiirde es bei
der Ablehnung des Antrags sowie der Regelung der Kostenfolgen ohne die Regelung
der verbindlichen Erkldrung durch die Antragstellerin sowie die mit ihr verbundenen
Kostenfolgen bleiben, wirde am Ende eine offene Situation entstehen, wonach ein
Koordinierungsanspruch bestédnde und die Kostenfolgen geregelt waren, aber nicht klar
ware, inwiefern dieser Uberhaupt weiterhin geltend gemacht werden sollte. Dies wiirde
die Situation fur den Breitbandausbau insofern verschlechtern, als eine ErschlieRung
damit auf ldngere Sicht in der Schwebe ware. Zumindest kdnnte eine ErschlieBung
durch die Antragsgegnerinnen weitergehen, ohne dass diese Klarheit dariiber hatten,
wann sich der bestehende Koordinierungsanspruch konkretisieren wiirde. Ggf. wére es
auch moglich, die Bauarbeiten bis auf Weiteres damit zu Iahmen und letztendlich nicht
zu dem erwiinschten und vom Gesetzgeber intendierten Zweck des schnellen Breit-
bandausbaus zu kommen. Um diesen Stillstand oder die unklare Lage nach der Ver-
pflichtung zur Koordinierung zu vermeiden, wird hier diese zuséatzliche Bedingung mit
in den Beschluss aufgenommen.
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Diese Regelungen sind auch angemessen, da der mit ihnen angestrebte Zweck nicht
auBer Verhaltnis zu den Interessen von Antragsgegnerinnen, Antragstellerin und der
Allgemeinheit steht, sondern diese Interessen angemessen ausgieicht.

Das Interesse der Antragsgegnerinnen besteht hier darin, Klarheit im Hinblick auf einen
bestehenden Mitverlegungsanspruch zu haben und die ErschlieBung des Neubauge-
biets Hainweg in Wiesbaden-Nordenstadt ziigig vorantreiben zu kénnen. Dies deckt
sich im Hinblick auf die Zielvorstellung der schnellen Erschlielung auch mit den Inte-
ressen der zukiinftigen Bewohner des Neubaugebiets, die letztendlich von dem ange-
strebten Ausbau profitieren werden. Ihnen wére nicht geholfen, wenn es zwar zu einer
Steigerung des Wettbewerbs von Infrastrukturen bei der ErschlieBung k&me, diese sich
aber zeitlich so weit nach hinten verschieben wirde, dass die Verzégerung den positi-
ven Nutzen aufwiegen wiirde. Daneben besteht das Interesse der Antragstellerin, klare
Bedingungen festgelegt zu haben, wonach eine Mitverlegung zuléssig ist, auch wenn
diese mit zeitlichen Restriktionen verbunden sind. Eine verbindliche Erklarung muss im
Zeitrahmen von zwei Wochen méglich sein, wenn deutlich ist, welche Kostenfolgen
damit verbunden sind. Insoweit wird dieses Interesse hier sogar deutlich mitbertcksich-
tigt, indem die Entscheidung direkt mit der Kostenentscheidung verbunden wird und
insofern in klaren Grenzen eine Erklarung méglich macht. Die Regelung zu Kostentei-
lung in Verbindung mit der Anordnung einer verbindiichen zeitnahen Erklédrung ist
demnach auch angemessen.
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3 Zwangsgeldandrohung

3.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fur die Zwangsgeldandrohungen in Ziffer 3 und 6 des Tenors ist
§ 133 Abs.4i.V.m. § 126 Abs. 2,5, 6 TKGi.V.m. §§ 13 und 17 VWVG.

3.1 Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen fiir die Entscheidung sind im vorliegenden Fall gege-
ben.

3.1.1 Zustandigkeit

Rechtsgrundlage fiir die Zwangsgeldandrohung durch die Beschlusskammer ist § 133
Abs. 4 TKGi.V.m. §126 Abs.2, 5TKGi.V.m. § 7 Abs. 1 und 13 Abs. 1 VWVG.

3.1.2 Verfahren

Die Verfahrensvorschriften wurden gewahrt. Nach § 126 Abs. 1, 2 und 6 TKG kann die
Bundesnetzagentur die zur Einhaltung der Verpflichtung erforderlichen MaBnahmen
anordnen, wenn Eigentimer oder Betreiber &ffentlicher Versorgungsnetze ihren Ver-
pflichtungen aus dem TKG trotz Aufforderung innerhalb der gesetzten Frist nicht nach-
kommen. Hierbei ist ihnen gem. § 126 Abs. 2 S.2 TKG eine angemessene Frist zu set-
zen, um den MaBnahmen entsprechen zu kénnen. Diese Verfahrensschritte sind be-
reits im Verfahren nach § 77n TKG durchgefiihrt worden, in dem die Antragsgegnerin-
nen Gelegenheit zur Stellungnahme zu ihrer Koordinierungsverpflichtung nach § 77i
Abs. 3 TKG erhalten haben, als dessen Ergebnis lhnen u. a. die von der Zwangsgeld-
androhung erfassten Verpflichtungen nach Ziffer 2 und 5 des Tenors auferlegt worden
sind. Hinsichtlich der nach § 126 Abs. 1 S.2 TKG und § 13 Abs. 1 S. 2VwVG erforderli-
chen Fristsetzung ist fur die Umsetzung der Verpflichtung nach Ziffer 2 des Tenors
eine Frist bis zum 1.6. 2018 gesetzt worden; die Unterlassungsverpflichtung nach Zif-
fer 5 des Tenors ist sofort umzusetzen und auch sofort umsetzbar. Diese Verfahrens-
schritte miissen fiir die Androhung des Zwangsgeldes nach §126 Abs.5i.V.m. §13
Abs.1 S.1, Abs.2VwVG nicht wiederholt werden. Eine Anhérung gem. §28 Abs.1
VWVFG ist vor dem Erlass des Androhungs-Verwaltungsaktes selbst gem. § 28 Abs.2
Nr.5 VwV{G nicht notwendig, weil die Androhung eine MalRnahme in der Verwaltungs-
vollstreckung ist. Die Androhung kann gem. § 13 Abs. 2 VwWVG mit dem Beschiuss nach
§ 77n TKG verbunden werden.
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3.2 Materielle Voraussetzungen

3.2.1 Vollziehbarkeit des Grundverwaltungsaktes

Die Verpflichtungen nach Ziffer 2 und 5 des Tenors konnen gem. § 6 Abs. 1 VWVG mit
Zwangsmittelns durchgesetzt werden, weil ein Rechtsmittel gegen die Streitschlich-
tungsentscheidung gem. § 137 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung hat.

Eine Androhung der Vollstreckung gegen die Antragsgegnerin zu 2 als juristische
Person des ¢ffentlichen Rechts ist zuldssig, da § 126 Abs. 5 und 6 TKG eine ,andere
Bestimmung” im Sinne des § 17, 2. Hs. VwVG darstelit. Die Einfliigung des Absatzes 6
in § 126 TKG durch das DigiNetz-Gesetz diente der Ubertragung der Durchsetzungsbe-
fugnisse der Bundesnetzagentur aus dem Regulierungsrecht auf die Transparenz-,
Mitnutzungs- und Koordinierungspflichten der §§ 77a bis 77e, der §§ 77g bis 77i sowie
der §§ 77k bis 77n der Eigentimer und Betreiber &ffentlicher Versorgungsnetze, die
keine Unternehmen sind.

Vgl. BT-Drs 18/8332 S. 60.

3.2.2 Zwangsgeld als geeignetes Zwangsmittel

Die Antragsgegnerinnen dirfen als Pflichtige mittels eines Zwangsgeldes zur Durch-
fihrung der Anordnung angehalten werden, da die geforderte Handlung gemaR § 11
Abs. 1 VWVG nicht durch einen anderen vorgenommen werden kann und nur von ihrem
Willen abhéangt.

3.3 Ermessenserwagungen

Die Zwangsgeldandrohungen nach Ziffer 3 und 6 sind auch verhaltnisméRig. Sie sind
ein geeignetes und erforderliches Mittel, um die Antragsgegnerinnen zur Befolgung der
Anordnung anzuhalten.

Die Frage der Durchsetzung der Koordinierungsverpflichtung aus dem DigiNetz-Gesetz
ist von besonders groRem Interesse fur die Frage der Nutzung von Synergien fir den
Breitbandausbau. Zweck der gesetzlichen Vorgabe ist es, eine Mitverlegung innerhalb
einer offentlichen BaumaRnahme zu ermdéglichen. Diesem Zweck kann nicht mehr ent-
sprochen werden, wenn die Bauarbeiten ohne Einplanen eines zusatzlichen Netzes
weitergehen und ein Einbringen im Nachhinein wieder zusétzliche Kosten und Aufwéan-
de erfordern wirde. Deshalb ist die Androhung von Zwangsgeldern geeignet, die Ko-
ordinierung zur Erreichung dieses Zwecks sicherzustellen. Dies gilt auch hinsichtlich
der § 13 Abs. 2 S.2VwVG entsprechenden Verbindung der Androhung des Zwangs-
geldes mit dem zu volistreckenden Verwaltungsakt, weil ein erst nach Erlass der zu
vollstreckenden Entscheidung eingeleitetes Verwaltungsvollstreckungsverfahren zu
weiteren Verzdgerungen filhren wiirde und damit weder dem sich in der sofortigen
Vollziehbarkeit manifestierenden tberwiegenden Voliziehungsinteresse noch dem im
TKG allgemein und den §§77aff. TKG insbesondere innewohnenden Beschleuni-
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gungsgedanken angesichts des dynamischen Telekommunikationsmarktes und des
Zieles der Beschleunigung des Breitbandausbaus gerecht wirde. Ein anderes, milde-
res Mittel ist nicht ersichtlich, mit dem der Zweck genauso effizient erreicht werden
kann. Wirde man kein Zwangsmittel unmittelbar mit der Anordnung androhen, wiirde
bei einer Nichtbefolgung der Anordnung wieder erheblich Zeit verloren gehen, die ei-
nen Weiterbau unter Ausschluss der Rechte der Antragstellerin erméglichen wirde.
Die vom DigiNetz-Gesetz angestrebten Synergieeffekte und Verminderungen der Be-
lastungen der Anwohner durch zusatzliche Bauarbeiten zur Verlegung von Telekom-
munikationsnetzen nach Abschluss des Stralenbaus lassen sich jedoch nur erzielen,
wenn die auferlegte Koordinierung und Mitverlegung tatsachlich erfolgen. Eine nach-
tragliche Folgenbeseitigung im Falle der Nichtumsetzung der Verpflichtung kénnte le-
diglich die Interessen der Antragstellerin wahren, aber nicht mehr die angestrebte For-
derung des Gemeinwohls verwirklichen. Das an die Berichtspflicht gegeniiber der Be-
schlusskammer gekoppelte Zwangsgeld fuhrt zudem zu keiner erheblichen Beeintrach-
tigung der Antragsgegnerinnen, sondern zwingt sie lediglich dazu, eine Koordinierung
auch tatsachlich vorzunehmen.

Auch die Angemessenheit des angedrohten Zwangsmittels ist vorliegend gegeben.
Das angedrohte Zwangsmittel des Zwangsgeldes steht nicht auer Verhéltnis zu dem
mit dem Gesetz verfolgten Zweck der effizienten Ressourcennutzung sowie des Be-
schleunigungsgedankens. Das Ziel der vorliegenden Entscheidung auf Basis des Ge-
setzes nur erreicht werden, wenn es tatsachlich zu einer Koordinierung von Bauarbei-
ten durch Anpassung von Trassenpldnen sowie Berlcksichtigung der zusatzlichen
Leitung der Antragstellerin vor Durchfilhrung der weiteren Bauarbeiten zur Herstellung
der Verkehrswege kommt. Dazu sollen die Antragsgegnerinnen durch das Zwangsgeld
angehalten werden, was keine erhebliche Einschréankung bedeutet.

Die angedrohten Zwangsgelder sind auch der H6he nach angemessen. Das angedroh-
te Zwangsgeld in Hohe von 25.000 € zur Durchsetzung von Ziffer 2 des Tenors spiegelt
in seiner relativ geringen Hoéhe die Tatsache wider, dass ein zuséatzlicher Druck zum
Beginn der Koordinierungsverhandlungen auf von der Unterlassungsverpflichtung hin-
sichtlich StraBenbauarbeiten nach Ziffer 5 des Tenors ausgeht und damit der Anreiz
zur Umsetzung der Entscheidung nicht nur von der Zwangsgeldandrohung ausgeht.
Die Hohe des Zwangsgeldes zur Befolgung der Unterlassungsverpflichtung nach Zif-
fer 5 des Tenors von 100.000 € ist deutlich hodher, weil die Befolgung dieser Verpflich-
tung fir die Umsetzung des Beschlusses zentral ist und den entscheidenden Anreiz
zum Abschluss der Koordinierung bildet. Sie liegt mit einem Finftel der Méglichkeiten
im unteren Bereich des eréffneten Zwangsgeldrahmens, ist aber gleichzeitig hoch ge-
nug angesetzt, um auch tatsachlich ein Handeln im Sinne der Ziffer 5 der Anordnung
zu erzeugen. Denn bei Nichtumsetzung der Verpflichtung wére die Summe von
100.000 € auch kein so kleiner Betrag, dass er den Antragsgegnerinnen nicht schaden
wirde, weil er vom erwarteten VerduRerungserlds der Grundstiicke abgezogen werden
misste und zudem im Falle einer weiteren Verweigerung der Umsetzung eine erneute
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Androhung und Festsetzung eines ggf. hdhere weiteren Zwangsgeldes gem. §13
Abs. 6 VWVG erfolgen wiirde.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Wiesbaden, Mainzer Stralle 124, 65189 Wiesbaden erhoben wer-
den. Ein Vorverfahren findet nicht statt (§ 137 Abs. 2 TKG).

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

Bonn, 20.4.2018

Vorsitzende Beisitzerin und Beisitzer
Berichterstatterin

Dr. Schwarz-Schilling Gille-Lindhorst Dr. Haslinger
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