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Bastian ReufB3e

Update DigiNetzG

Blick zuriick auf zwei Jahre Praxis

Das Gesetz zur Erleichterung des Ausbaus digitaler Hochge-
schwindigkeitsnetze (DigiNetzG) ist seit zwei Jahren in Kraft.
Der Beitrag prisentiert Erfahrungen aus der Praxis und be-
leuchtet die bisher ergangenen Entscheidungen der Bundes-
netzagentur als nationaler Streitbeilequngsstelle.

I. Einfithrung

Seit dem 10. November 2016 ist das DigiNetzG' in Kraft. Auf-
grund der neuen in §§77a bis 77p TKG eingefiigten Rege-
lungen sind Eigentiimer und Betreiber von Versorgungsnet-
zen verpflichtet, ihre Infrastrukturen zur Mitnutzung durch
Telekommunikationsunternehmen zu 6ffnen und Komponen-
ten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze einziehen zu lassen.
Zur Vermeidung separater Tiefbauarbeiten sind sie weiter
verpflichtet, ihre Bauarbeiten mit den Bauarbeiten von Tele-
kommunikationsunternehmen zu koordinieren und unter be-
stimmten Umstdnden Glasfaserkabel auf Vorrat zu verlegen.
SchlieBlich enthalten die Regelungen umfangreiche Transpa-
renz- und Informationsvorgaben. Dies alles zielt darauf ab,
den Breitbandausbau in Deutschland zu beschleunigen und
kostengiinstiger zu gestalten.

Bereits vor und kurz nach Inkrafttreten der neuen Regelun-
gen wurde {iber Inhalt und Reichweite der neuen Rechte und
Pflichten diskutiert.? Mittlerweile fillte die Bundesnetzagentur
ihre ersten Entscheidungen als nationale Streitbeilegungsstel-
le nach §132 Abs.2 TKG. Schnell lieB sich dabei feststellen,
dass die Bundesnetzagentur ihre Aufgabe und vor allem den
Beschleunigungsgedanken und die Sicherstellung der durch
das DigiNetzG eingerdumten Rechte sehr ernst nimmt. Grund
genug, die bisherige Spruchpraxis genauer zu untersuchen.

II. Fehlende Einigung als Zulassigkeits-
voraussetzung des Streitbeilegungsverfahrens

Der Weg zu einem Streitbeilegungsverfahren vor der Bundes-
netzagentur fiihrt bei allen Streitigkeiten nach dem DigiNetzG
iiber § 77n TKG. Voraussetzung ist stets, dass der Eigentiimer
oder Betreiber eines offentlichen Versorgungsnetzes auf ei-
nen Informations-, Mitnutzungs- oder Koordinierungsantrag
eines Telekommunikationsunternehmens nicht oder nicht
fristgerecht reagiert oder keine Einigung tiber die jeweiligen
Bedingungen zustande kommt. Auch bei Meinungsverschie-
denheiten iiber Versagungsgriinde nach § 77g TKG, die der be-
antragten Mitnutzung oder iiber § 77b Abs. 4 Nr.4 TKG einem
Informationsbegehren entgegengehalten werden, kann eine
Entscheidung der Bundesnetzagentur herbeigefiihrt werden.

Nach der bisherigen Spruchpraxis der Bundesnetzagentur sind
die Hirden fiir die Zuléssigkeit eines Antrags auf Streitbei-
legung sehr niedrig. Bereits bei Meinungsverschiedenheiten
gemdB §77n Abs.5 S.1 TKG {iiber die Koordinierung von
Bauarbeiten hat die Bundesnetzagentur klargestellt, dass es
einer vorherigen abschligigen Bescheidung des Koordinie-
rungsantrags nicht bedarf. Der Antrag ist bereits zuldssig,
wenn innerhalb eines Monats ab Eingang des Antrags beim
Eigentiimer oder Betreiber des 6ffentlichen Versorgungsnetzes
keine Vereinbarung iiber die Koordinierung der Bauarbeiten
zustande kommt.’> Noch weiter geht die Bundesnetzagentur

bei Streitigkeiten liber die Gewdhrung der Mitnutzung. Nach
der Kommentarliteratur gilt zwar eine Einigung nur dann als
nicht erfolgt, wenn vorangegangene bilaterale Verhandlungen
gescheitert sind.* Die Bundesnetzagentur geht aber davon aus,
dass ernsthafte Vertragsverhandlungen vor Beginn des Streit-
beilegungsverfahrens nicht stattfinden miissen.

Im konkreten Verfahren hatte die in Anspruch genommene
Kommune dem Telekommunikationsunternehmen ein Ver-
tragsangebot zur Mitnutzung unterbreitet. Das Telekommuni-
kationsunternehmen war mit den Inhalten des Angebots nicht
einverstanden. Statt der Kommune seine Kritik an dem An-
gebot mitzuteilen und ein Gegenangebot zu unterbreiten, rief
das Telekommunikationsunternehmen unmittelbar die Bun-
desnetzagentur an. Mit der Eréffnung des Streitbeilegungsver-
fahrens erfuhr die Kommune erstmalig, dass ihr Angebot beim
Telekommunikationsunternehmen auf keine Zustimmung ge-
stoBen war. Verhandlungen hieriiber hatten nie stattgefunden.
Es stellt sich daher die Frage, welchen Streit die Bundesnetz-
agentur im Zeitpunkt ihrer Anrufung schlichten sollte, wenn
die Kommune die Vorstellungen des Telekommunikationsun-
ternehmens gar nicht kannte und keine Gelegenheit hatte, die-
se zu priifen und ggf. sogar zu akzeptieren.

Dennoch lief die Bundesnetzagentur den Antrag des Tele-
kommunikationsunternehmens zu. Aus ihrer Sicht geniige es,
wenn durch die Auseinandersetzung im Streitbeilegungsver-
fahren die Verhandlungen nachgeholt wiirden. Fiihrten diese
zu keiner Einigung, wiirde der Antrag auf Streitbeilegung - so
sind die Ausfiihrungen der Bundesnetzagentur zu verstehen -
riickwirkend zuldssig.®

Wie die Bundesnetzagentur das Erfordernis der nicht erfolg-
ten Einigung nach §77n Abs.1 S.1 TKG handhabt, ist sehr
kritisch zu sehen. Telekommunikationsunternehmen kénnen
auf Grundlage dieser Spruchpraxis ohne direkte Verhandlun-
gen mit den Versorgungsnetzinhabern und ohne Kostenrisiko’
unmittelbar die Bundesnetzagentur anrufen. Die Versorgungs-
netzinhaber werden auf diese Weise ohne vorwerfbares Han-
deln in ein fiir sie kostenintensives® Streitbeilegungsverfahren
hineingezogen. Da sie fiir das Vorliegen von Versagungsgriin-
den nachweispflichtig sind,’ entsteht fiir sie regelméBig der
weitaus groBere Aufwand. Zur Vermeidung finanzieller Nach-
teile kdnnten Versorgungsnetzinhaber sich bereits in ihrem
Eréffnungsangebot zu weitgehenden Zugestiandnissen an die

1 BGBIL 2016 1, 2473.

2 Vgl. u.a. Leitzke/Berg, NeR 2016, 141; Sorries, NeR 2016, 272; ReuBe/
Ronkartz, ZfK 9/2016, 6; Ufer, MMR 2016, 12; Kiihling/Bulowski, N6R
2017, 19; Karrer/ReuBBe, BWGZ 2017, 449; ReuBe/Karrer, N&R 2017,
207.

3 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 18.7.2017 - Az.BK11-17/002, Rn.36;
Stelter, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. A., 2018, § 77n Rn. 26.

4 Stelter (Fn.3), §77n Rn.9.

5  Bundesnetzagentur, Beschl. v. 29.6.2018 - Az. BK11-18/005, Rn. 35.

6  Bundesnetzagentur, Beschl. v. 29.6.2018 - Az. BK11-18/005, Rn. 35.

7  Siehe hierzu die Ausfiihrungen unten, unter V. 4.

8 Das TKG sieht bislang keine Kostentragungsregelungen vor. Auch

die obsiegende Partei trigt damit ihre Kosten, etwa fiir die Fahrt zur
offentlich-miindlichen Verhandlung nach Bonn oder fiir ihre anwalt-
liche Vertretung, selbst. Lediglich in Einzelfdllen wird wegen dieser
Kosten ein Schadensersatzanspruch zu begriinden sein, BGH, NJW
2007, 1458 (Urt. v. 12.12.2006 - Az. VI ZR 224/05); BGHZ 179, 238
(Urt. v. 16.1.2009 - Az. V ZR 133/08).

9  Stelter (Fn.3), §77¢ Rn.6



ReuBe, Update DigiNetzG

N&R 6/18 269

Telekommunikationsunternehmen gezwungen sehen. Es droht
ein Verhandlungsungleichgewicht, obwohl auch die Bundes-
netzagentur anerkennt, dass es im allgemeinen Geschéftsver-
kehr tblich ist, zunichst mit einer Hochstforderung auf das
Gegeniiber zuzugehen, um dann im weiteren Verhandlungs-
wege eine einvernehmliche Losung zu erreichen.™

III. Versagungsgriinde und Zumutbarkeits-
voraussetzungen

Die §§77a ff. TKG {iibertragen den Versorgungsnetzinhabern
erhebliche Verpflichtungen, insbesondere hinsichtlich der Off-
nung ihrer Infrastruktur fiir die Mitnutzung durch Telekommu-
nikationsunternehmen, die Koordinierung ihrer Bauarbeiten
sowie in beiden Fillen die vorherige Informationsgewédhrung."
Von besonderem Interesse ist daher die Spruchpraxis der Bun-
desnetzagentur zu den Rechten der Versorgungsnetzinhaber,
Antrige von Telekommunikationsunternehmen abzulehnen.
Entsprechend standen im Mittelpunkt der bisherigen Streit-
beilegungsverfahren auch zumeist die fiir die Versagung der
Mitnutzung abschlieBend geregelten Griinde des § 77g Abs. 2
Nr.1 bis 7 TKG sowie die fiir die Koordinierung von Bauar-
beiten maBgeblichen Zumutbarkeitsvoraussetzungen des § 771
Abs.3 S.2 Nr.1 bis 3 TKG.

1. Versagungsgriinde

§77¢g Abs.2 TKG enthalt sieben abschlieBend geregelte Versa-
gungsgriinde, bei deren Vorliegen der Antrag auf Mitnutzung
abgelehnt werden darf. Im Mittelpunkt der bisherigen Ausei-
nandersetzungen standen die Versagungsgriinde der fehlen-
den Kapazitit (§ 77g Abs. 2 Nr. 2 TKG) sowie der Verfiigbarkeit
tragfihiger Alternativen (§ 77g Abs.2 Nr.6 TKG).

a) Kein Versagungsgrund bei vollstindiger
Verpachtung der Infrastruktur

Eine der kontroversesten Feststellungen in der bisherigen
Spruchpraxis der Bundesnetzagentur diirfte der Umgang mit
vollstindig verpachteten Infrastrukturen sein. Ausgangslage
der hierzu ergangenen Entscheidungen waren Leerrohre im
Eigentum von Gemeinden, die diese an private Dritte voll-
stindig verpachtet hatten, in denen aber mangels (bisher)
ausschopfender Nutzung durch die Pachter tatsdchlich noch
Platz fiir weitere Nutzungen war. Begehrten Telekommunika-
tionsunternehmen gegeniiber den Gemeinden die Mitnutzung
dieser Leerrohre, verwiesen die Gemeinden die Unternehmen
an die Pachter mit dem Hinweis, nicht die richtigen Adres-
saten der Mitnutzungsantrige zu sein. Diese Argumentation
leuchtet ein, da sich die Gemeinden - den allgemeinen zivil-
rechtlichen Regeln entsprechend - ihrer Verfiigungsbefugnis
iiber die Leerrohre begeben hatten. Entweder erkldrten sich
die Gemeinden formal fiir unzustindig oder sie beriefen sich
materiell auf den Versagungsgrund der fehlenden Kapazitat
(§77g Abs.2 Nr.2 TKG).

Dem folgte die Bundesnetzagentur jedenfalls in ihren bislang
verdffentlichen Entscheidungen nicht. Nach Ansicht der Bun-
desnetzagentur bleiben Versorgungsnetzeigentiimer auch bei
vollstdndiger Verpachtung der Infrastruktur weiterhin An-
spruchsgegner nach §77d Abs.1 TKG. Dies folge aus dem in
der Norm explizit vorgesehenen und in der Begriindung des
Gesetzentwurfs hervorgehobenen Wahlrecht, bei dem sich das
Telekommunikationsunternehmen frei entscheiden konne,
ob es seinen Mitnutzungsanspruch gegeniiber dem Eigentii-
mer oder gegeniiber dem Betreiber der Infrastruktur geltend
macht. Ein Stufenverhéltnis sei vom Gesetzgeber gerade nicht
vorgesehen und widerspreche auch dem Grundgedanken einer

zielfithrenden und schnellen Mitnutzung. Es bestiinde zudem
hiufig das praktische Problem, dass gar nicht bekannt sei,
wer Betreiber der Infrastruktur ist, wohingegen das Eigentum
regelmiBig anhand der 6rtlichen Verhiltnisse festgestellt wer-
den konne."

Die Verpachtung der Infrastruktur soll nach Ansicht der Bun-
desnetzagentur auch keinen Fall der fehlenden Kapazitdt nach
§77g Abs.2 Nr.2 TKG darstellen. Unter Bezugnahme auf Er-
wigungsgrund 17 der Kostensenkungsrichtlinie 2014/61/
EU vertritt die Bundesnetzagentur die Auffassung, dass der
européische Richtliniengeber das Kapazitdtsproblem nur bei
infrastrukturellen, technischen Gegebenheiten gesehen habe.
Rechtliche Verpflichtungen wiren nicht benannt.'> Auch wiir-
de der Zweck des DigiNetzG unterlaufen, wenn durch ent-
sprechende vertragliche Konstruktionen zwischen Eigentii-
mern und Betreibern eine Mitnutzung ausgeschlossen werden
konnte.'* Den hiergegen geduBerten vertrags- und verfas-
sungsrechtlichen'® Bedenken tritt die Bundesnetzagentur da-
mit entgegen, dass die vertragliche Beziehung zwischen den
Parteien des Pachtvertrags durch die Regeln der §§ 77a ff. TKG
~uberformt* wiirde. Der Einwand, der Versorgungsnetzeigen-
timer wiirde zum aktiven Vertragsbruch gezwungen, greife
deshalb nicht.'®

Diese Argumentation vermag nicht zu tiberzeugen. Durch die
Verpachtung der Infrastruktur an einen Dritten wird dieser Be-
sitzer der Infrastruktur. Jeglicher Eingriff in den Pachtgegen-
stand stellt eine verbotene Eigenmacht i.S.v. §858 Abs. 1 BGB
dar,"” gegen die sich der Dritte im Wege der Selbsthilfe nach
§859 BGB wehren kann.'® Auch wiirde die durch privatwirt-
schaftliche Vertridge erworbene Rechtsposition des Dritten vol-
lig entwertet, wenn ihm der Gebrauch des Pachtgegenstandes
unter bloBem Hinweis auf die Zielrichtung der §§77a ff. TKG
und eine zu geringe tatsidchliche Nutzung der Infrastruktur
entzogen werden konnte. Fiir die von der Bundesnetzagentur
angefiihrte ,Uberformung” der vertraglichen Beziehung zwi-
schen Eigentiimer und Mieter durch die §§77a ff. TKG findet
sich im Gesetz kein Ansatzpunkt. Es liegt auf der Hand, dass
sich auf den Versagungsgrund der fehlenden Kapazitét nicht
berufen darf, wer Pachtvertrage kurzfristig und mit dem einzi-
gen Ziel, einen Mitnutzungsanspruch zu vereiteln, abschlief3t.
Soweit diesbeziiglich Anhaltspunkte vorliegen, ist einem sol-
chen Missbrauch des Versagungsgrunds der fehlenden Kapazi-
tdt aber auf andere Weise zu begegnen. Dies kann nicht dazu
flihren, fiir sdmtliche Pachtfille die zivilrechtlichen Grundre-
geln auszuhebeln.

10 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn.63.

11 Hierzu im Einzelnen ReuBe/Karrer, NeR 2017, 207, 208 ff.

12 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/006,
Rn. 103; Beschl. v. 12.10.2017 - Az. BK11-17/007, Rn.55; Beschl. v.
12.10.2017 - Az. BK11-17/009, Rn. 59; Beschl. v. 6.3.2018 - Az. BK11-
17/014, Rn.63.

13 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/006,
Rn. 106; Beschl. v. 12.10.2017 - Az. BK11-17/007, Rn.60; Beschl. v.
12.10.2017 - Az. BK11-17/009, Rn. 63; Beschl. v. 6.3.2018 - Az. BK11-
17/014, Rn.72.

14 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/006,
Rn. 107; Beschl. v. 12.10.2017 - Az. BK11-17/007, Rn.61; Beschl. v.
12.10.2017 - Az. BK11-17/009, Rn. 64; Beschl. v. 6.3.2018 - Az. BK11-
17/014, Rn.73.

15 In den Verfahren beriefen sich die in Anspruch genommenen Gemein-
den auf Art. 14 GG. Aus Sicht der Bundesnetzagentur soll es sich beim
DigiNetzG insoweit um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des
Eigentums handeln, Bundesnetzagentur, Beschl. v. 6.10.2017 - Az.
BK11-17/006, Rn. 109; Beschl. v. 6.3.2018 - Az. BK11-17/014, Rn. 75.

16 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/006, Rn. 110;
Beschl. v. 6.3.2018 - Az. BK11-17/014, Rn. 76.

17 BGH, Urt. v. 14.7.2010 - Az. VIII ZR 45/09, Rn.9; Urt. v. 1.10.2003 -
Az. VIII ZR 326/02, Rn. 8 (juris); Urt. v. 6.7.1977 - Az. VIII ZR 277/75,
Rn.31 (juris).

18 BGH, NJW 2009, 2530, 2531 Rn.17 (Urt. v. 5.6.2009 - Az. V ZR
144/08).
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Im konkreten Fall abgelehnt, aber nicht generell ausge-
schlossen hat die Bundesnetzagentur schlieBlich das Argu-
ment, dass durch die Verengung des Versagungsgrundes auf
die rein physische Belegung der Netzinfrastruktur geférderte
Ausschreibungen gefihrdet werden kénnen. In dem Verfah-
ren hatte die Gemeinde eingewendet, dass die verpachteten
Netzinfrastrukturen Bestandteil eines umfassenderen Netzbe-
triebskonzepts seien, fiir das derzeit im Rahmen eines gefor-
derten Ausschreibungsverfahrens ein Betreiber gesucht werde.
Miissten nun einzelne Netzinfrastrukturen aufgrund von Mit-
nutzungsanspriichen Dritter aus diesem Konzept herausgelost
werden, hitte dies negative Auswirkungen auf die gesamte
noch laufende Ausschreibung. Auch wenn die Bundesnetz-
agentur hierfiir im konkreten Fall keine Anhaltspunkte sah,
geht sie doch zumindest davon aus, dass dieses Argument im
jeweiligen Einzelfall zu tiberpriifen wire.™

b) Versagungsgrund der tragfiihigen Alternative

Mit Beschliissen vom 26. Januar 2018 stellte die Bundesnetz-
agentur klar, dass der Versagungsgrund der tragfidhigen Alter-
native nach §77g Abs.2 Nr.6 TKG auch darin bestehen kann,
dem mitnutzungsbegehrenden Telekommunikationsunterneh-
men unbeschaltete Glasfasern zu fairen und angemessenen
Bedingungen, insbesondere gegen ein angemessenes Entgelt,
zur Pacht anzubieten.”® Dies entspricht dem im DigiNetzG
mehrfach zum Ausdruck kommenden Gedanken des Uberbau-
schutzes, der eine unnétige Doppelung aktiver Netzinfrastruk-
turen vermeiden mochte. Von der Fairness und Angemessen-
heit des Entgelts ist auszugehen, wenn es vom betroffenen
lokalen Markt angenommen und in nicht diskriminierender
Weise angeboten wird.?!

2. Zumutbarkeit der Koordinierung von Bauarbeiten

Nach §77i Abs.3 S.1 TKG haben Eigentiimer oder Betreiber
offentlicher Versorgungsnetze, die ganz oder teilweise aus
offentlichen Mitteln finanzierte Bauarbeiten direkt oder in-
direkt ausfiihren, zumutbaren Antrigen auf Koordinierung
von Bauarbeiten zu transparenten und diskriminierungsfrei-
en Bedingungen stattzugeben. Nach S.2 Nr.1 sind Antrige
insbesondere zumutbar, sofern dadurch keine zusitzlichen
Kosten fiir die urspriinglich geplanten Bauarbeiten verur-
sacht werden, wobei eine geringfiigige zeitliche Verzégerung
der Planung und geringfiigige Mehraufwendungen fiir die
Bearbeitung des Koordinierungsantrags nicht als zusitzliche
Kosten der urspriinglich geplanten Bauarbeiten gelten. Koor-
dinierungsantrige sind weiter zumutbar, wenn die Kontrol-
le tiber die Koordinierung der Arbeiten nicht behindert wird
(S.2 Nr.2) und der Koordinierungsantrag so frith wie méglich,
spétestens aber einen Monat vor Einreichung des endgiiltigen
Projektantrags bei der zustdndigen Genehmigungsbehorde ge-
stellt wird und Bauarbeiten betrifft, deren anfanglich geplante
Dauer acht Wochen tiberschreitet (S.2 Nr.3).22 Die Vorschrift
arbeitet mit Regelbeispielen. Das bedeutet im Umkehrschluss,
dass Umstinde, die einem Regelbeispiel zuwiderlaufen, fiir die
Unzumutbarkeit des Antrags sprechen.”

a) MaBgeblicher Zeitpunkt der Zumutbarkeit

Die Bundesnetzagentur hat in einem ihrer Beschliisse klar-
gestellt, dass der Versorgungsnetzinhaber sich nicht auf die
Unzumutbarkeit des Antrags berufen kann, wenn diese al-
lein darauf beruht, dass er den rechtzeitig eingereichten Ko-
ordinierungsantrag erst spéter beriicksichtigt hat. Hitte bei
rechtzeitiger Beriicksichtigung die Planung noch so geidndert
werden konnen, dass nur geringfiigige Mehrkosten entstehen,
z.B. durch Planung breiterer Grdben oder zusétzlicher Lei-
tungsquerungen, kann ein durch die Nichtberiicksichtigung
entstehender Mehraufwand dem Koordinierungsantrag nicht

entgegengehalten werden.* Der Koordinierung ist stattzuge-
ben, wobei dem Telekommunikationsunternehmen im Rah-
men der Kostenverteilung lediglich die Mehrkosten auferlegt
werden diirfen, die im Falle einer rechtzeitigen Umplanung
entstanden wéren. Auch eine zeitliche Verzogerung der Ge-
samtmaBnahme fiihrt - wenn die Verzégerung bei rechtzeiti-
ger Beriicksichtigung des Koordinierungsantrags nicht einge-
treten ware — nicht zur Unzumutbarkeit.?®

Die Bundesnetzagentur verfolgt damit konsequent die Durch-
setzung der weitreichenden Eingriffsregelungen der §§77a ff.
TKG. Jeglichen Verzégerungstaktiken begegnet sie entschie-
den. Gleichzeitig hat sie bei dieser Gelegenheit klargestellt,
dass Kommunen als hoheitliche Aufgabentriger keinen iiber
die allgemeinen Pflichten der §§77a ff. TKG hinausgehenden
Pflichten unterliegen. Fiir sie gelten die gleichen Regeln wie
fir alle Eigentiimer und Betreiber o6ffentlicher Versorgungs-
netze - so auch bei der Koordinierung von Bauarbeiten nach
§77i TKG.>®

b) Behinderung der Kontrolle iiber
die Koordinierung der Arbeiten

Nach §77i Abs.3 S.2 Nr.2 TKG ist ein Antrag auf Koordinie-
rung von Bauarbeiten insbesondere dann zumutbar, sofern die
Kontrolle iiber die Koordinierung der Arbeiten nicht behindert
wird. Die Reichweite dieses Unzumutbarkeitskriteriums hat die
Bundesnetzagentur mit Beschluss vom 22. Dezember 2017 néa-
her bestimmt. Danach ist von der Unzumutbarkeit des Antrags
auszugehen, wenn durch die Koordinierung der Arbeiten die
Durchfithrung der urspriinglichen Planung, Ausfithrung so-
wie Finanzierung derart erschwert wiirde, dass die Gesamtaus-
fiihrung der MaBnahme erheblich behindert wére oder sogar
scheitern konnte.

Besonderheit des zu entscheidenden Sachverhalts war die spe-
zifische Topographie des Geldndes, in dem der in Anspruch
genommene Landkreis den Bau eines Kernnetzes (,Backbone*)
plante. Aufgrund des hiufig unzuginglichen Gelindes im
Hochschwarzwald, der Abhédngigkeit von witterungsbedingten
Einfliissen sowie den Forderbedingungen erkannte die Bun-
desnetzagentur an, dass das Vorhaben in seiner Durchfiihrbar-
keit stark auf dem Gedanken der zeitlich und &rtlich flexiblen
Gestaltung griindete.”® Dem bereits beauftragten General-
iibernehmer war dementsprechend eine groBe Flexibilitat im
Hinblick auf anzuwendende Verlegemethoden (Spiilbohrver-
fahren, Einpfliigen, Felsradverfahren) sowie die zeitliche und
ortliche Vorgehensweise eingeriumt worden. Ihm waren auch
keine bestimmten Streckenabschnitte vorgegeben worden, um
ihm die Moglichkeit einer situationsabhéngigen eigenverant-
wortlichen Entscheidung zuzugestehen.

Die Bundesnetzagentur erkannte an, dass das Vorhaben be-
reits ohne eine hinzukommende Koordinierung der Bauarbei-
ten des antragstellenden Telekommunikationsunternehmens
vielfach komplex und im Einzelnen auch sehr flexibilisiert ge-
plant und kalkuliert wurde. Dies hétte im Fall der zusétzlichen
Koordinierung ein erhebliches Mehr an Kontrollmechanismen

19 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 12.10.2017 - Az. BK11-17/007, Rn. 64;

Beschl. v. 12.10.2017 - Az. BK11-17/009, Rn. 67.
20 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 26.1.2018 - Az. BK11-17/012, Rn. 70 ff.;
Beschl. v. 26.1.2018 - Az. BK11-17/013, Rn. 70 ff.
21 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 26.1.2018 - Az. BK11-17/012, Rn.81;
Beschl. v. 26.1.2018 - Az. BK11-17/013, Rn.81.
22 Vgl. wegen einer umfassenderen Darstellung des Regelungsregimes
Stelter (Fn.3), § 77i Rn. 12 ff.; ReuBe/Karrer, N6R 2017, 207, 209f.
23 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 22.12.2017 - Az. BK11-17/010, Rn.79.
24 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn. 50.
25 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn. 51.
26 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn. 65 ff.
27 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 22.12.2017 - Az. BK11-17/010, Rn.83.
28 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 22.12.2017 - Az. BK11-17/010, Rn. 84.
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erforderlich gemacht. So wire etwa das antragstellende Te-
lekommunikationsunternehmen bei der Frage nach den ein-
zelnen Ablaufschritten des Baus zu beteiligen, zu informieren
und ggf. in Fragestellungen zum weiteren Ablauf miteinzu-
beziehen gewesen, beispielsweise bei der kurzfristigen Ent-
scheidung, bei frithem Wintereinbruch die Verlegemethode zu
wechseln.?

Die Behinderung der Kontrolle gemi3 §77i Abs.3 S.2 Nr.2
TKG ldge im konkreten Fall in der Steigerung der Komple-
xitidt des Gesamtprojekts, der Vermehrung der notwendigen,
aber vorher kaum moglichen Abstimmungen und den damit
insgesamt steigenden Risiken fiir das Gelingen des gesamten
Vorhabens.* Durch die Koordinierung wéren deswegen auch
kaum Synergieeffekte zu erreichen. Problematisch wire des
Weiteren die Kostenverteilung nach §77i Abs.4 TKG, da die
Komplexitit des Projekts und der durchzufiihrenden Bauar-
beiten keine eindeutige Kostenzuteilung ermoglichte. Denn
die Abhéngigkeit der BaumaBnahme von der jeweils flexibel,
erst bei der Vor-Ort-Sichtung zu wéhlenden Verlegemetho-
de, die Witterungseinfliisse und der zeitliche Ablauf konn-
ten durch eine Kostenregelung im Vorfeld nicht hinreichend
abgebildet werden.’ Nachdem danach fiir die Bundesnetz-
agentur feststand, dass eine Koordinierung von Bauarbeiten
durch Beauftragung eines eigenen Bauunternehmens durch
das antragstellende Telekommunikationsunternehmen und
Abstimmung mit dem Versorgungsnetzeigentiimer von vorn-
herein nicht denkbar war,* lehnte sie auch den Vorschlag des
Telekommunikationsunternehmens ab, seine Leerrohre durch
den Generaliibernehmer des Versorgungsnetzeigentiimers
einbringen zu lassen. Denn vertragliche Probleme zwischen
Telekommunikationsunternehmen und Generaliibernehmer
betrdfen damit immer auch das Gesamtprojekt, das auf diese
Weise behindert wiirde.*

¢) Zumutbarkeit bei Uberbau geplanter Glasfasernetze

Praktische Schwierigkeiten zeigten sich bereits kurz nach In-
krafttreten des DigiNetzG, soweit es um die Koordinierung von
Bauarbeiten ging, die ihrerseits dem Aufbau von Breitbandin-
frastrukturen dienten. Relevanz erlangte die Fallkonstellation
zumeist, wenn Kommunen unter Verwendung von Geldern
aus der Bundes- oder Landesforderung eigene Breitbandnetze
aufbauen wollten, um bisher unterversorgte Gebiete zu er-
schlieBen, fiir welche die am Markt auftretenden Unternehmen
bislang kein Interesse gezeigt hatten.** Da diese Bautatigkeiten
ebenfalls unter den Begriff der ganz oder teilweise aus 6ffent-
lichen Mitteln finanzierten Bauarbeiten i.S.v. §77i Abs.3 S. 1
TKG fallen, konnten dieselben Telekommunikationsunterneh-
men, die bislang von einem Eigenausbau abgesehen hatten,
die (kostengiinstige) Koordinierung beantragen und auf diese
Weise ihre eigenen Netzkomponenten neben diejenigen des
offentlichen Ausbaus verlegen. Fiir die Kommunen bestand
der Schaden nicht nur darin, dass sie auf diese Weise den Aus-
bau eines unmittelbaren Wettbewerbers (ggf. ihres zukiinfti-
gen Netzpichters) finanzierten, sondern dass sie im Nachgang
mit diesem um dieselben Kunden konkurrierten, die nun die
Auswahl hatten zwischen dem o6ffentlichen und dem - nicht
zuletzt aufgrund der Koordinierung oftmals giinstigeren - pri-
vaten Netzanbieter.

Zur Losung dieses bereits friith erkannten Problems wurde in
der Literatur teilweise vorgeschlagen, den - sich auf die Mit-
nutzung beziehenden - Versagungsgrund des Uberbauschut-
zes nach §77g Abs.2 Nr.7 TKG auf die Koordinierung von
Bauarbeiten zu iibertragen. Aus dem Sinn und Zweck sowie
der Entstehungsgeschichte des DigiNetzG lieBe sich ablei-
ten, dass auch Koordinierungsantrdge zur Verlegung weiterer
(doppelter) Komponenten digitaler Hochgeschwindigkeits-
netze unter Bezugnahme auf den Uberbauschutz abgelehnt

29 Bundesnetzagentur, Beschl.

werden konnten, wenn bereits Glasfasernetze in dem Gebiet
bestehen oder sich in der Entstehung befinden und das vor-
handene oder kiinftige Netz einen diskriminierungsfreien of-
fenen Netzzugang zur Verfiigung stellt.*®

Dieser Auffassung schloss sich die Bundesnetzagentur nicht
an. Ebenso wie der Versagungsgrund des §77g Abs.2 Nr.6
TKG (,tragfihige Alternative*) scheide auch eine Ubertragung
des Uberbauschutzes aus §77g Abs.2 Nr.7 TKG aus. Zwar
sei es Grundidee des DigiNetzG, Synergien zu schaffen und
die Duplizierung von Tiefbaukosten zu vermeiden. Doch sei
dem Gesetz auch ein Infrastrukturwettbewerb immanent, wie
gerade die umfangreichen Koordinierungsvorschriften zeig-
ten.*® Die Strukturen von Mitnutzung und Koordinierung von
Bauarbeiten seien unterschiedlich angelegt. Wiahrend die Mit-
nutzung bestehende Infrastrukturen in den Blick ndhme, um
Tiefbaukosten zu vermeiden, stiinden bei der Koordinierung
von Bauarbeiten diese TiefbaumaBnahmen ohnehin an. Auch
wenn sich moglicherweise die Leitungen doppelten, verdop-
pelten sich nicht zugleich die Kosten.” Entsprechend Erwi-
gungsgrund 25 der Kostensenkungsrichtlinie 2014/61/EU ziele
die Koordinierung von Bauarbeiten auf die Maximierung des
kollektiven Nutzens sowie die Nutzung der positiven externen
Effekte der Arbeiten fiir alle Bereiche ab. Eine Duplizierung
bzw. Vervielfiltigung der vorhandenen Telekommunikations-
infrastruktur fiithre zu einem méglichen Mehr an Wettbewerb
zum Nutzen der Endkunden, denen eine groBere Auswahl an
Infrastrukturanbietern zur Verfiigung gestellt werden konne,
sowie zu einer breiten und beschleunigten ErschlieBung mit
digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzen.?® Aus Sicht der Bun-
desnetzagentur wiirde eine Ubertragung des Uberbauschutzes
auf die Koordinierung von Bauarbeiten zudem Investitionen
hemmen, weil es fiir jeden Investor fraglich wire, ,,in welchem
Rahmen und bei welchen Grenzen eine Zumutbarkeit des An-
trags noch gegeben wire bzw. in welchen Konstellationen eine
Ablehnung bestimmter Antrdge in Betracht zu ziehen wire".
Letztlich diene der klare Ausschluss des Uberbauschutzes der
Rechtssicherheit bei der Planung und der Kalkulierbarkeit von
Investitionen und verhelfe den Zielen des DigiNetzG mehr zur
Durchsetzung.*

Dieser Gedanke verkennt die Wirklichkeit des 6ffentlichen oder
offentlich geforderten Netzausbaus. Dessen Geschéftskonzept
ist tiblicherweise darauf ausgerichtet, ein vom Markt man-
gels Wirtschaftlichkeit noch unerschlossenes Gebiet liicken-
los mit Breitbandanschliissen zu versorgen. Die Wirtschaft-
lichkeit gefoérderter digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze
wird jedoch durch Koordinierungsantrige privater und letzt-
lich konkurrierender Telekommunikationsunternehmen in
Frage gestellt, die nach Bekanntwerden der Planung erfol-
gen. Das zwar die Forderung nutzende, aber nichtsdestotrotz

v. 22.12.2017 - Az. BK11-17/010, Rn. 87.

30 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 22.12.2017 - Az. BK11-17/010, Rn. 88.

31 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 22.12.2017 - Az. BK11-17/010, Rn.90.

32 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 22.12.2017 - Az. BK11-17/010, Rn. 94.

33 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 22.12.2017 - Az. BK11-17/010, Rn.94.

34 Vor allem der Aufbau im Eigentum der Kommune verbleibender Netz-
infrastruktur mit anschlieBender Verpachtung an einen Netzbetreiber
im Rahmen des sog. Betreibermodells bedingte entsprechende Ko-
ordinierungsstrategien der Privaten, um in den fraglichen Gebieten
weiterhin mit eigener konkurrenzfahiger Netzinfrastruktur prasent zu
sein.

35 ReuBe/Karrer, N6R 2017, 207, 213 f.

36 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn. 113;
Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 107.

37 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn. 69 ff.;
Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 63 ff.

38 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn.76,
89; Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 70, 83.

39 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn. 113;
Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 107.
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investitionsfreudigste Unternehmen®® wiirde durch die
Spruchpraxis der Bundesnetzagentur am stérksten benachtei-
ligt, da es die vollen Tiefbaukosten zu tragen hitte, wihrend
die ,aufspringenden“ Telekommunikationsunternehmen nur
die zusédtzlichen Kosten der Koordinierung zu tragen haben.*
Anstelle der von der Bundesnetzagentur vermuteten Investiti-
onssicherheit droht ein Riickgang von Investitionen in digitale
Hochgeschwindigkeitsnetze und - in Bezug auf die 6ffentliche
Hand - eine Abschwichung des kommunalen Engagements
bei der Anbindung unterversorgter Gebiete.

Bemerkenswerterweise lehnt die Bundesnetzagentur die analo-
ge Heranziehung des Uberbauschutzes auf die Koordinierung
von Bauarbeiten mit dem Argument ab, der Gesetzgeber habe
sich mit der Frage beschiftigt und letztlich bewusst dagegen
entschieden. Es fehle also an einer planwidrigen Regelungs-
liicke.** Dabei unterlduft der Bundesnetzagentur derselbe ter-
minologische Fehler (Unterscheidung zwischen Mitverlegung
und Koordinierung von Bauarbeiten), der bereits im Gesetz-
gebungsverfahren zwischen Bundesrat und Bundesregierung
dazu gefiihrt hat, dass die Koordinierung von Bauarbeiten
keinen Uberbauschutz kennt.*

Fiir das Problem, dass durch den fehlenden Schutz des (ge-
forderten) Netzes vor Wetthewerb bereits auf der Infrastruk-
turebene vielfach Investitionsanreize verlorengehen kénnen,
sieht die Bundesnetzagentur ein Korrektiv in den moglichen
Kostenregelungen des DigiNetzG, um zu einem Interessen-
ausgleich zu kommen.* Die Moglichkeit eines volligen Aus-
schlusses von Wettbewerb will die Bundesnetzagentur im-
merhin dort sehen, wo Investitionsanreize mit keiner anderen
MaBnahme geschaffen werden kénnen, wobei sie jedoch da-
rauf hinweist, dass es nicht Sinn und Zweck des DigiNetzG
sei, neuen monopolistischen Strukturen Vorschub zu leisten.*
Die Pflicht zum offenen Netzzugang (,open access*) bei gefor-
derten Infrastrukturen lisst die Bundesnetzagentur bei dieser
Uberlegung auBer Acht. Aus ihrer Sicht dient der Uberbau-
schutz ausschlieBlich der Kostensenkung, nicht dem Investi-
tionsschutz.

Diese enge Auslegung wird, wie sich inzwischen zeigt, vom
Gesetzgeber moglicherweise nicht geteilt. Bei Manuskript-
schluss lag ein Referentenentwurf des Bundesministeriums
fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) vor, dem zu-
folge §77i Abs.3 TKG um einen S.3 mit dem Inhalt ergédnzt
werden soll, wonach Antrige insbesondere dann unzumutbar
sind, soweit durch die zu koordinierenden Bauarbeiten ein
geplantes Glasfasernetz, das einen diskriminierungsfreien,
offenen Netzzugang zur Verfiigung stellt, tiberbaut wiirde.
Mit dem Entwurf reagiert das Ministerium erkldartermaf3en
auf die Situation, dass ein Telekommunikationsnetzbetreiber
gezwungen sein kann, dem eigenen Wettbewerber die kos-
tengiinstige ,Mitverlegung“ im gleichen Graben zu gestatten,
wodurch sich das Geschiftsmodell des Erstverlegenden nicht
mehr rechnet. Durch die Anderung soll sichergestellt werden,
dass die Koordinierung von Bauarbeiten nicht zu einem Inves-
titionshemmnis in Glasfaserinfrastrukturen fiihrt.*

IV. Vollstreckung von Entscheidungen
der nationalen Streitbeilegungsstelle

Erstmals mit Beschluss vom 20. April 2018 drohte die Bun-
desnetzagentur zur Durchsetzung der von ihr erlassenen An-
ordnungen auf Basis von §133 Abs.4 i.V.m. §126 Abs.2, 5
und 6 TKG Zwangsgelder zwischen 25.000 und 100.000 Euro
an. Gegenstand des Verfahrens war die Koordinierung von

Bauarbeiten. Die in Anspruch genommene Gemeinde und ihr
ErschlieBungstriager wurden in der Entscheidung verpflichtet,
die Koordinierung zuzulassen und gegeniiber der Bundesnetz-
agentur innerhalb einer festgesetzten Frist anzuzeigen, welche
konkreten KoordinierungsmafBnahmen ergriffen wurden. Zu-
gleich wurde ein Baustopp verhidngt, soweit durch eine Fort-
setzung der Bauarbeiten eine Koordinierung unméglich ge-
macht wiirde. Zur Durchsetzung dieser Anordnungen drohte
die Bundesnetzagentur die genannten Zwangsgelder an, weil
der Zweck der Koordinierung von Bauarbeiten nicht mehr er-
reicht werden kénnte, wenn die Bauarbeiten ohne Einplanung
der zu koordinierenden Leitungen fortgesetzt wiirden.” Im
Rahmen der Zwangsgeldandrohung stellte die Bundesnetz-
agentur zugleich klar, dass durch die Einfiigung von §126
Abs. 6 TKG durch das DigiNetzG MaBnahmen auch gegen sol-
che Eigentlimer und Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze
getroffen werden konnen, die keine Unternehmen sind - also
insbesondere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts wie
etwa Gebietskorperschaften.*

V. Weitere Verfahrensbedingungen
1. Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen

Nach §136 S.1 und 2 TKG haben die Beteiligten eines Streit-
beilegungsverfahrens unverziiglich nach der Vorlage von Un-
terlagen diejenigen Teile zu kennzeichnen, die Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnisse enthalten, und eine zusétzliche Fassung
vorzulegen, die aus ihrer Sicht ohne Preisgabe solcher Ge-
heimnisse eingesehen werden kann. Soweit die Beschluss-
kammer die Kennzeichnung der Unterlagen als Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnisse fiir unberechtigt hilt, muss sie gemaB
§136 S.4 TKG vor der Entscheidung tiber die Gewédhrung von
Einsichtnahme an Dritte die vorlegenden Personen anhéoren.

Soweit aus den bisherigen Entscheidungen ersichtlich, rdumt
die Bundesnetzagentur den Beteiligten einen groBziigigen
Spielraum bei der Kennzeichnung und Unkenntlichmachung
ihrer Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse ein. Bislang ist kein
Fall bekannt, in dem die Beschlusskammer die Kennzeich-
nung fiir unberechtigt gehalten hitte.* RegelméBig sind die

40 Im bereits erwdhnten Betreibermodell baut regelméBig der spatere
(private) Netzpichter das Netz fiir die Kommune auf; im hiufiger ge-
wihlten Deckungsliickenmodell baut dasjenige private Unternehmen
das Netz in eigenem Eigentum und Betrieb auf, das dafiir den gerings-
ten Forderzuschuss benotigt.

41 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001,
Rn. 134 ff.; Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 128 ff.

42 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn. 121;
Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 115; vgl. auch Bundes-
netzagentur, Beschl. v. 20.4.2018 - Az. BK11-17/020, Rn. 233.

43 Vgl hierzu im Einzelnen ReuBe/Karrer, NeR 2017, 207, 213 f.

44 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn.90;
Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 84; Beschl. v. 20.4.2018 -
Az. BK11-17/020, Rn. 205.

45 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn.93;
Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 87.

46 Referentenentwurf eines fiinften Gesetzes zur Anderung des Telekom-
munikationsgesetzes v. 25.7.2018.

47 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 20.4.2018 - Az. BK11-17/020, Rn. 305.

48 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 20.4.2018 - Az. BK11-17/020, Rn.302.

49 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn.33;
Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002, Rn. 28; Beschl. v. 6.10.2017 -
Az. BK11-17/004, Rn.43; Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/006,
Rn.45; Beschl. v. 12.10.2017 - Az. BK11-17/007, Rn.32; Beschl. v.
12.10.2017 - Az. BK11-17/009, Rn.32; Beschl. v. 22.12.2017 - Az.
BK11-17/010, Rn.61; Beschl. v. 26.1.2018 - Az. BK11-17/012, Rn. 55;
Beschl. v. 26.1.2018 - Az. BK11-17/013, Rn.55; Beschl. v. 6.3.2018 -
Az. BK11-17/014, Rn.36; Beschl. v. 20.4.2018 - Az. BK11-17/020,
Rn.73; Beschl. v. 27.6.2018 — Az. BK11-18/001, Rn. 123.
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Parteien befugt, Vertrage, interne Abreden oder Preisgestal-
tungen unkenntlich zu machen.

2. Entscheidungsfrist der Beschlusskammer

Nach §77n Abs.1 S.2 TKG entscheidet die Bundesnetzagen-
tur bei Streitigkeiten iiber die Mitnutzung von Infrastruktu-
ren und das Vorliegen von Versagungsgriinden innerhalb von
vier Monaten nach Eingang des vollstindigen Antrags. Bei
Informationsanspriichen betrdgt die Entscheidungsfrist gemaf
§77n Abs.4 S.2 TKG zwei Monate; dieselbe Frist gilt nach
§77n Abs.5 S.3 bzw. §77n Abs.6 S.2 TKG bei Streitigkeiten
iber die Koordinierung von Bauarbeiten und die Mitnutzung
gebdudeinterner Infrastruktur. Nach §77n Abs.7 TKG kann
die Bundesnetzagentur diese Fristen bei auBergewdhnlichen
Umstidnden um hochstens zwei Monate verlangern, wobei sie
diese Umstdnde besonders und hinreichend zu begriinden hat.

Das Fristenregime ist Ausdruck des Beschleunigungsgedan-
kens.*® Gleichwohl zeigt sich, dass in Anbetracht der Kom-
plexitit der Sachverhalte die Fristen kurz bemessen sind und
bereits wiederholt von der Mdéglichkeit der Fristverldangerung
Gebrauch gemacht werden musste, dies teils durch geson-
derten, ausfiihrlich begriindeten Beschluss,® teilweise durch
formlose Mitteilung an die Beteiligten im Verfahren.*

3. Rechtsschutz gegen Entscheidungen
der nationalen Streitbeilegungsstelle

Der Beschleunigungsgedanke der §§ 77 ff. TKG setzt sich beim
Rechtsschutz fort. Gegen Entscheidungen der nationalen
Streitbeilegungsstelle steht dem unterlegenen Telekommuni-
kationsunternehmen oder Versorgungsnetzbetreiber kein Wi-
derspruchsrecht zu (§ 137 Abs. 2 TKG). Es ist unmittelbar Klage
beim Verwaltungsgericht zu erheben, der jedoch keine auf-
schiebende Wirkung zukommt (§ 137 Abs.1 TKG). Der Streit
wird daher zumeist im einstweiligen Rechtsschutz fortgesetzt
werden. Berufung und Beschwerde sind ausgeschlossen (§ 137
Abs.3 S.1 TKG). Bei Inkrafttreten des DigiNetzG wurde da-
her - dhnlich wie in anderen Streitbeilegungsverfahren nach
dem TKG - angenommen, dass damit dem VG Kéln die Rol-
le der zentralen Uberpriifungsinstanz fiir Entscheidungen
der Bundesnetzagentur zukommen wiirde. Diese Auffassung
vertrat auch die Bundesnetzagentur selbst, die in sdmtlichen
Entscheidungen des Jahres 2017 in ihren Rechtsbehelfsbeleh-
rungen - unabhingig vom Sitz der streitenden Parteien oder
dem Belegenheitsort der Infrastruktur - den Rechtsweg zum
VG Kéln vorsah.®

Mit Beschluss vom 21. Dezember 2017 erklérte sich das VG
Ko6ln jedoch fiir ortlich unzustandig, soweit die streitgegen-
standliche Infrastruktur nicht in seinem Gerichtsbezirk liegt.
Anders als auch von der Bundesnetzagentur angenommen,
greife nicht die Zustdndigkeitsregelung des §52 Nr.2 S.1
VwGO, wonach bei Anfechtungsklagen (sowie Verpflich-
tungsklagen, §52 Nr.2 S.2 VwGO) gegen Verwaltungsakte
von Bundesbehorden das Verwaltungsgericht ortlich zustén-
dig ist, in dessen Bezirk die Bundesbehorde ihren Sitz hat.
Vielmehr richte sich die 6rtliche Zustandigkeit nach §52 Nr. 1
VwGO, wonach in Streitigkeiten, die sich auf unbewegliches
Vermdégen oder ein ortsgebundenes Recht oder Rechtsverhalt-
nis beziehen, nur das Verwaltungsgericht ortlich zusténdig ist,
in dessen Bezirk das Vermogen oder der Ort liegt. Die hierfiir
vom BVerwG geforderte besondere Beziehung zu einem be-
stimmten Territorium® sei bei Streitbeilegungsverfahren nach
§77n TKG gegeben, da die jeweils streitgegenstindliche In-
frastruktur nicht austauschbar sei, sondern sich die Rechte

und Pflichten auf den bestimmten geographischen Standort
der jeweiligen Netzinfrastruktur bezégen.>> Die besondere Be-
ziehung zu einem Territorium sei — anders als bei sonstigen
Entscheidungen der Bundesnetzagentur - normativ angelegt,
da die nach dem DigiNetzG maBgeblichen ,passiven Netzinfra-
strukturen® notwendigerweise mit dem Territorium verbunden
seien. Jeder Antrag auf Informationsgewidhrung (oder Mitnut-
zung) iiber passive Netzinfrastrukturen enthalte zwangslaufig
Angaben iiber die geographische Lage des Standortes und der
Leitungswege. Des Weiteren konne der Antrag gerade auch
aus Griinden abgelehnt werden, die auf den spezifischen o6rtli-
chen Verhiltnissen beruhen (§ 77g Abs.2 Nr.2, 3 bis 5 TKG).*®

Die Entscheidung hat grundsitzliche Bedeutung fiir sémtli-
che Streitbeilegungsverfahren, die aus den §§77a bis 77p TKG
resultieren. Streitgegenstand sind stets die ,passiven Netzin-
frastrukturen®, so dass die Ausfiithrungen des VG Kéln iiber-
tragen werden konnen. Folge ist, dass fiir Klagen oder An-
trdge im einstweiligen Rechtsschutz das Verwaltungsgericht
zustindig ist, in dessen Gerichtsbezirk sich die Infrastruktur
befindet. Dies wird iiblicherweise in rdumlicher Ndhe zum Sitz
des Eigentiimers oder Betreibers der Infrastruktur und auch
im (ggf. geplanten) Geschiftsgebiet des Telekommunikations-
unternehmens sein. Durch die Ortsndhe des Gerichts verbes-
sern sich fiir die im Streitbeilegungsverfahren Beteiligten die
Rechtsschutzméglichkeiten gegen Entscheidungen der Bun-
desnetzagentur.

4. Fehlendes Kostenrisiko

Wie bereits bei der Frage der fehlenden Einigung als Zulas-
sigkeitsvoraussetzung (oben, unter II.) angesprochen, kon-
nen Telekommunikationsunternehmen nach der derzeitigen
Spruchpraxis der Bundesnetzagentur ohne Verhandlungen
mit der Gegenseite die Bundesnetzagentur anrufen, um noch
nicht (vollstindig) positiv beschiedene Informations-, Mit-
nutzung- oder Koordinierungsantrage unmittelbar in einem
Streitbeilegungsverfahren kliren zu lassen. Diese fiir Miss-
brauch leicht zugéngliche Moglichkeit bietet sich auch we-
gen des fehlenden Kostenrisikos an. Fiir den Fall, dass der
Antrag auf Streitbeilegung zuriickgewiesen wird, sehen der-
zeit weder §77n TKG noch die §§132 und 134a TKG eine
Kostentragungspflicht der unterlegenen Seite vor. Auch Ver-
fahrensgebiihren hat das antragstellende Unternehmen derzeit
nicht zu befiirchten. Zwar soll die Bundesnetzagentur nach
§142 Abs.1 S.1 Nr. 12, Abs. 2 TKG Gebiihren zur Deckung des
Verwaltungsaufwands sowie Auslagen erheben, auch im Falle
der Riicknahme eines Streitbeilegungsantrags. Doch macht die
Bundesnetzagentur von dieser Kostenerhebungsregelung aus-
weislich ihrer bisherigen Beschliisse keinen Gebrauch. Grund

50 Begriindung zum Gesetzentwurf der
Drs. 18/8332, 28, 55.

51 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.7.2017 - Az. BK11-17/004 u. BK11-
17/005; Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/006, Rn. 113 ff.

52 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/004, Rn.48;
Beschl. v. 22.12.2017 - Az. BK11/17/010, Rn. 66; Beschl. v. 26.1.2018 -
Az. BK11-17/013, Rn.60; Beschl. v. 6.3.2018 - Az. BK11-17/014,
Rn.41; Beschl. v. 20.4.2018 - Az. BK11-17/020, Rn.77; Beschl. v.
27.6.2018 - Az. BK11-18/001, Rn. 128, bei - vom Gesetz nicht vorge-
sehener - nochmaliger Verlangerung der Verfahrensfrist mit Zustim-
mung der Parteien.

53 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 17.7.2017 - Az. BK11-17/001, Rn. 175;
Beschl. v. 18.7.2017 - Az. BK11-17/002; Beschl. v. 21.7.2017 - Az.
BK11-17/004 u. BK11-17/005; Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/004;
Beschl. v. 6.10.2017 - Az. BK11-17/006; Beschl. v. 12.10.2017 - Az.
BK11-17/007; Beschl. v. 12.10.2017 - Az. BK11-17/009; Beschl. v.
22.12.2017 - Az. BK11-17/010.

54 BVerwG, NJW 1997, 1022 (Beschl. v. 10.12.1996 - Az. 7 AV 11.96
u.a.); BVerwGE 18, 26 (Beschl. v. 30.1.1964 - Az. II ER 402.63).

55 VG Kéln, Beschl. v. 21.12.2017 - Az. 1 K 14461/17, Rn. 8 (juris).

56 VG Koln, Beschl. v. 21.12.2017 - Az. 1 K 14461/17, Rn.9 (juris).

Bundesregierung, BT-
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hierfiir diirfte die fehlende Konkretisierung der Gebiihrenerhe-
bung nach § 142 Abs.3 TKG durch die dort aufgezéhlten drei
zustindigen Bundesministerien sein. Auch an einer entspre-
chenden Anpassung der (zum 1. Oktober 2021 aufschiebend
bedingt aufgehobenen) TKGebV*’ fehlt es. Damit bestehen fiir
Telekommunikationsunternehmen derzeit keinerlei Hiirden,
nach Belieben Streitbeilegungsverfahren zu erdéffnen und
Kommunen oder sonstige Versorgungsnetzeigentiimer und
-betreiber vor die Bundesnetzagentur zitieren zu lassen. Die

Tobias Biihlmeier*

zustindigen Ministerien sind dringend aufgerufen, hier nach-
zubessern, da der Status quo dem in den §§77a ff. TKG zum
Ausdruck kommenden Verhandlungsprimat zuwiderlauft.

57 Telekommunikationsgebiihrenverordnung v. 19.7.2007, BGBI. 2007 I,
1477, zuletzt gedndert durch Art.6 des Gesetzes v. 4.11.2016, BGBI.
2016 1, 2473, zum 1. Oktober 2021 aufgehoben durch Art.4 Abs. 104
des Gesetzes zur Aktualisierung der Strukturreform des Gebiihren-
rechts des Bundes v. 18.7.2016, BGBI. 2016 I, 1666.

Zuweisung von Kapazitit in Serviceeinrichtungen
der Eisenbahn durch die Bundesnetzagentur

Eine Analyse von § 13 Abs.5 ERegG

Im September 2016 ist nach einer langen Vorbereitungsphase
und einem ersten, im Jahr 2013 gescheiterten Versuch das
neue ERegG in Kraft getreten. Die Novellierung des deutschen
Eisenbahnregulierungsrechts war insbesondere durch Vorga-
ben der EU notwendig geworden, konkret durch die Pflicht zur
Umsetzung der Eisenbahnrichtlinie 2012/34/EU in nationales
Recht. In vielen Bereichen kam es hierdurch zu erheblichen
Anderungen im Vergleich zur bisherigen Rechtslage nach dem
AEG und der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung
(EIBV). Die Entwicklung ist allerdings noch nicht beendet.
U.a. fiihren Ubergangsregelungen im ERegG und unionsrecht-
liche Durchfiihrungsrechtsakte dazu, dass auch mehr als zwei
Jahre nach Inkrafttreten des ERegG neuartige Regulierungs-
vorschriften erstmalig zur Anwendung kommen. Der folgende
Beitrag konzentriert sich auf ein dem Eisenbahnregulierungs-
recht bisher ginzlich fremdes Instrument zur behérdlichen Zu-
weisung eines angemessenen Teils der Kapazitit in Serviceein-
richtungen.

I. Einleitung

Das Eisenbahnregulierungsrecht war vor Inkrafttreten des
ERegG!' insbesondere darauf gerichtet, Zugangsberechtigten
einen diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfra-
struktur zu gewidhren (§ 14 Abs.1 S.1 AEG 2005). Es galt und
gilt insoweit ein weiter Zugangsbegriff, der sich nicht nur auf
den physischen Zugang beschridnkt, sondern u.a. auch die
Entgelte umfasst.? Daneben kamen weitere Grundsitze zur
Anwendung, wie z.B. das Gebot zur transparenten Ausge-
staltung von Nutzungsbedingungen.? Im ERegG ist nunmehr
explizit vorgesehen, dass das Zugangsrecht zu angemessenen,
nicht diskriminierenden und transparenten Bedingungen zu
gewihren ist (vgl. u.a. §10 Abs.1 bis 4 und § 11 Abs.1 und
2 ERegG).

Ob hingegen hinreichend Kapazitit auf der Eisenbahninfra-
struktur zur Verfiigung steht, war, jedenfalls wenn kein kon-
kreter Rechtsversto vorlag, mehr eine politische Frage denn
eine Frage, die durch MaBnahmen der Bundesnetzagentur
hitte gekliart werden kénnen. Von politischer Bedeutung ist
in diesem Zusammenhang beispielsweise der Bedarfsplan fiir
die Bundesschienenwege, welcher dem BSchwAG als Anlage
beigefiigt ist und den Ausbau des Schienenwegenetzes der Ei-
senbahnen des Bundes steuern soll.* Dariiber hinaus fordert
der Bund an verschiedenen Stellen Infrastrukturprojekte, wie

seit 2004 den Neu- und Ausbau sowie die Reaktivierung von
privaten Gleisanschliissen auf Grundlage der Gleisanschluss-
forderrichtlinie.®

Eine alleinige Fokussierung auf den Infrastrukturausbau ohne
gleichzeitige Berticksichtigung weiterer Faktoren, die fiir den
Eisenbahnverkehr von Bedeutung sind, wire jedoch nicht nur

Referent bei der Bundesnetzagentur. Der Beitrag gibt die personli-

che Auffassung des Autors wieder. Der Autor bedankt sich bei Herrn

Eikemper fur wertvolle Hinweise insbesondere zur eisenbahnbetriebli-

chen Einordnung der Thematik.

1 Eisenbahnregulierungsgesetz v. 29.8.2016, BGBI. 2016 I, 2082. In der
vorangegangenen Legislaturperiode war die Novellierung des Eisen-
bahnregulierungsrechts noch im Vermittlungsausschuss gescheitert,
vgl. die Mitteilung des Vorsitzenden des Vermittlungsausschusses,
BR-Drs. 548/13.

2 Dies lédsst sich nicht zuletzt an der Regelung in §4 Abs.1 BEVVG
erkennen, wonach die Aufgabe der Regulierungsbehorde ist, die ,Ein-
haltung der Rechtsvorschriften iiber den Zugang zur Eisenbahnin-
frastruktur” zu tiberwachen. Gemeint sind damit nicht nur solche Re-
gelungen des ERegG, die den physischen Zugang betreffen, sondern
samtliche eisenbahnregulierungsrechtlichen Vorschriften, wie z.B.
diejenigen zur Entgeltregulierung. Insoweit gilt ein Gbergeordneter
Zugangsbegriff.

3 So haben z.B. Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen nach
der Rechtsprechung des BVerwG eine Informationsfunktion, die das
Gericht auf Grundlage der alten Rechtslage aus § 10 Abs.1 S.1 EIBV
ableitete. U.a. die Auslegung anhand der Entstehungsgeschichte der
Norm sowie anhand von Sinn und Zweck der Regelung zeige danach
die Intention des Gesetzgebers, durch Aufstellung von Nutzungsbe-
dingungen zur Erhohung der Transparenz beizutragen, vgl. BVerwG,
Urt. v. 13.6.2012 - Az. 6 C 42.10, Rn.22ff. (= NeR-Beilage 3/2012,
1, 2f); vgl. zu dieser Rechtsprechung zudem Biihlmeier, in: Ronel-
lenfitsch/Schweinsberg/Henseler-Unger, Aktuelle Probleme des Eisen-
bahnrechts XVIII, 2013, S.73, 74 ff.

4 Dieser Infrastrukturplanung gegeniiber steht beispielsweise das RegG,
welches u. a. die Ausschiittung der sog. Regionalisierungsmittel regelt,
mit denen gemiB §6 Abs.1 RegG wiederum der Schienenpersonen-
nahverkehr zu finanzieren ist. Vgl. hierzu auch Biihlmeier, N&R 2017,
93, 98. Zur Ubersicht iiber die Verwendung der Regionalisierungs-
mittel durch die Linder im Jahr 2016 vgl. zudem den hierzu von der
Bundesregierung erstellten Bericht, BT-Drs. 19/3395.

5 Die aktuelle Gleisanschlussforderrichtlinie gilt seit dem 31.1.2017 und

tritt mit Ablauf des 31.12.2020 auBer Kraft. Ndher hierzu vgl. den

Beitrag des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur

(BMVI) zur ,Richtlinie zur Férderung des Neu- und Ausbaus sowie

der Reaktivierung von privaten Gleisanschliissen“, abrufbar unter

<https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/G/gleisanschlussfoer &/

derrichtlinie.html> (zuletzt abgerufen am 15.9.2018). GemaB Ziff. 1.2

der Gleisanschlussforderrichtlinie ist iibergeordnete Zielsetzung der

Forderung die Verlagerung von Anteilen des Giiterverkehrs von der

StrafBe auf den Verkehrstriger Schiene. Konkretes Ziel der Gleis-



