% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 11
Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes

BK11-23-013

Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren

Michael Rack (RSM Freilassing)
Nocksteinstr. 13, 83395 Freilassing

— Antragsteller —

gegen

Stadt Freilassing
Miinchener Strale 15, 83395 Freilassing
vertreten durch Herrn Birgermeister Hiebl

— Antragsgegnerin —
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Beigeladene

1.

Verband der Anbieter von Telekommunikations- und

Mehrwertdiensten e. V. (VATM),
Frankenwerft 35, 50667 Koln,
vertreten durch den Vorstand

1&1 Versatel GmbH,
Wanheimer StralRe 90, 40468 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung

1&1 Versatel Deutschland GmbH,
Wanheimer Stral3e 90, 40468 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschéftsfihrung

1&1 Telecom GmbH,
Wanheimer Strale 90, 40468 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschéftsfuhrung

NetCologne GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Koln,
vertreten durch die Geschéaftsfihrung

EWE TEL GmbH,
Cloppenburger Strale 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschaftsfihrung

wilhelm.tel GmbH,
Heidbergstralte 101-111, 22846 Norderstedt
vertreten durch die Geschéaftsfihrung

Bundesverband Breitbandkommunikation e. V. (BREKO),

MenuhinstralRe 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand

— Beigeladener zu 1 —

— Beigeladene zu 2 —

— Beigeladene zu 3 —

— Beigeladene zu 4 —

— Beigeladene zu 5 —

— Beigeladene zu 6 —

— Beigeladene zu 7—

— Beigeladener zu 8 —

Eurofiber Germany GmbH (zuvor: Vattenfall Eurofiber GmbH),

Herzog-Heinrich-Str. 8, D-80336 Miinchen,
vertreten durch die Geschéftsfihrung

Verfahrensbevollméchtigte

der Antragsgegnerin:

Moller Rechtsanwalte PartG mbB,

— Beigeladene zu 9 —

Muhlbachbogen 1a, 83022 Rosenheim
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hat die Beschlusskammer 11 — Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Gesetzes
— der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbah-
nen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

auf die mundliche Verhandlung vom 17.1.2023

durch

die Vorsitzende Herchenbach-Canarius
den Beisitzer Dr. Haslinger und

den Beisitzer Dr. Kutzscher

am 24.5. 2024 beschlossen:

1.

Das Angebot der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023 (Anlage 1 zum Beschluss) Uber
die darin ndher bezeichnete und im Beschluss BK11-23-002 angeordnete Mitnut-
zung der unbelegten Leerrohrinfrastruktur (DN 50 sowie Mikroleerrohrverbinde
24 x 7) einschlieflich der Kabelschachte und Kabelverzweiger in der Nockstein-
stral’e, der Staufenstral’e sowie der Hofhamer Stralle in Freilassing wird mit den
nachfolgenden Modifikationen angeordnet:

a)

b)

Auf Seite 1 des Vertragsangebots wird in den Ziffern 1., 2., 5., 6., 9., und 10. der
Entgeltwert ,,0,97 €* gestrichen und durch ,,0, 11 € ersetzt sowie in den Ziffern 3.,
7. und 11. der Entgeltwert ,,0,471 € gestrichen und durch , 0, 70 €* ersetzt.

In der Regelung ,Mietzahlungen* auf Seite 5 des Vertragsangebots wird der Ab-
schnitt ,Mitnutzungsentgelt wie folgt neu gefasst:

,Der Mieter zahlt an den Vermieter fiir die Mitnutzung der passiven Infra-
struktur ab Beginn der Mitnutzung pro Rohrmeter folgende jéhrliche Uber-
lassungsentgelte je

= Mikroleerrohr mit 7 mm AuBendurchmesser (sowohl im
Mikroleerrohrverbund mit 24 R6hrchen als auch fiir die Ein-
zelrbhrchen der Grundstiicks- bzw. Hauszuftihrungen) 0,11€/mp. a.

= Mikroleerrohr mit 10 mm AulBendurchmesser im PE-Kabel-
rohr mit einem AulBendurchmesser von 50 mm
(PE 50 x 4,6 mm) 0,10€/mp.a.”

In der Regelung zur ,Art der passiven Netzinfrastruktur® auf Seite 2 des Ver-
tragsangebots wird der erste Satz gestrichen und durch folgenden Satz ersetzt:

~Eine Mitnutzung eines gemeindeeigenen Leerrohrs DA 50 (PE 50 x 4,6 mm)
ist nur durch das Einbringen eines Rohrteilers realisierbar, wovon eine Un-
terteilung durch den Mieter genutzt wird.”
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d) Die Regelung zur ,Ertichtigung — Mieterverantwortung fur den Kabeleinzug und
Mitwirkungspflicht des Vermieters® auf Seite 3 des Vertragsangebots wird wie
folgt geéndert:

I. Im ersten Absatz wird der erste Satz gestrichen und durch folgenden Satz
ersetzt:

LDer Mieter bringt auf seine Kosten in die von ihm mitgenutzten gemein-
deeigenen Leerrohre DA 50 (PE 50 % 4,6 mm) sieben Mikroleerrohre mit
10 mm AuBBendurchmesser und 1 mm Wanddicke (MR 10 x 1mm) als
Robhrteiler ein und nutzt eines der sieben Mikroleerrohre.*

II. Nach dem ersten Absatz wird folgende Regelung als zweiter Absatz neu
eingeflgt:

,Der Antragsteller ist zur Mitnutzung der Mikroleerrohre mit 7 mm Au-
Bendurchmesser (sowohl im Mikroleerrohrverbund mit 24 Réhrchen als
auch fiir die Einzelrbhrchen des Grundstiicks- bzw. Hauszufiihrungen)
berechtigt. Die Mitnutzung steht unter der Bedingung, dass der Antrag-
steller in diese Mikroleerrohre Glasfaserkabel in der Dimensionierung
von mindestens vier Glasfasern je Wohneinheit und zusétzlich zwei Fa-
sern je Gebdude auf eigene Kosten einbringt und auf diese einen diskri-
minierungsfreien, offenen Netzzugang im Sinne des § 141 Abs. 2
Nr. 7 TKG gewéhrt.”

e) Die Regelung ,Geplante Arbeiten (EntstérmalRnahme) auf Seite 3 des Ver-
tragsangebots wird wie folgt geandert:

~,Geplante Arbeiten sind — mit Blick auf das Erfordernis eines Sicherheitsser-
vice — mit einem Vorlauf von mindestens 14 Tagen gegeniiber dem Vermie-
ter schriftlich anzuktindigen. Der Vermieter bestétigt den Termin innerhalb
von flinf Werktagen. Sollte der Termin aus betrieblichen Griinden des Ver-
mieters nicht méglich sein, wird der Vermieter den Termin ablehnen und ei-
nen Alternativtermin innerhalb von sechs Werktagen nach dem vom Kunden
gewlinschten Termin vorschlagen.*

f) Die Regelung zur ,Informationspflicht des Mieters® auf Seite 4 des Vertragsan-
gebots wird wie folgt geandert:

L,Durch den Mieter ist innerhalb von zwei Wochen — auf Grundlage der vom
Vermieter zur Verfligung zu stellenden Dokumentation seiner Bestandsinf-
rastruktur — zu dokumentieren,

= welche Rohre genutzt werden (genaue Bezeichnung der genutzten
Rohre — z. B. Rohrnummer/Farbkennung — und genaue Angabe der Re-
lation mit Anfangs- und Endpunkten),

= welche Kabel oder Mikroleerrohre in die Rohre eingebracht wurden (ins-
besondere Anzahl und Typ der Mikroleerrohre bzw. Kabel).
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Sofern fiir die Anbindung der Bestandsinfrastruktur an das Netz des Mieters
neue Leerrohre oder Schéchte errichtet werden, obliegt die Dokumentati-
onspflicht gegentliber dem Infrastrukturatlas des Bundes (ISA) dem Mieter;
die Daten sind auch dem Vermieter zu (bermitteln.

Der Vermieter verpflichtet sich, die von ihm flir die vertragsgegensténdlichen
Strecken in Umsetzung seiner Verpflichtung gegeniiber dem ISA zu erstel-
lenden Infrastrukturdaten dem Mieter unverziiglich nach Abfrage zur Verfii-
gung zu stellen, damit dieser seine vertraglichen Dokumentationspflichten
erfiillen kann.

Die Daten sind sowohl seitens des Mieters als auch des Vermieters in dem
fur den ISA jeweils im Zeitpunkt der Zulieferung erforderlichen Format (Geo-
daten in Form von ETRS89.UTM-32n Koordinaten) anzugeben.“

g) Nach dem Abschnitt ,Rickbauverpflichtung bei Beendigung der Mitnutzung, An-
eignungsrecht* wird folgender Abschnitt neu eingeflgt:

L,vertragsdauer und Kiindigungsregelung
Der Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Die RSM Freilassing kann den Vertrag mit einer Frist von sechs Monaten
zum Monatsende kiindigen.

Das Recht beider Vertragspartner zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem
Grund bleibt unbertihrt.

Die Kiindigung bedarf der Schriftform.*

2. Der Antragsteller hat bis zum 25.6.2024 Zeit, gegenlber der Antragsgegnerin
schriftlich die Annahme des von der Beschlusskammer 11 unter Ziffer 1 der An-
tragsgegnerin angeordneten Angebots zu erklaren.

3. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.
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1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft einen Streit zwischen dem Antragsteller, Herrn Michael Rack,
RSM Freilassing und der Antragsgegnerin, der Stadt Freilassing.

Der Antragsteller begehrt die Mitnutzung 6ffentlicher Versorgungsnetze der Stadt Frei-
lassing zu fairen und angemessenen Bedingungen, insbesondere in Bezug auf die
Preise fur die Bereitstellung und Nutzung des Versorgungsnetzes im Ortsteil Hof-
ham / Neuhofham. Der Antragsteller beabsichtigt, mehrere Strallen dieses Ortsteils mit
schnellem Internet Uber Glasfaser bis ins Haus (FTTB/FTTH) zu versorgen. Hierzu be-
notige er den Zugriff u. a. auf unbelegte Leerrohre.

Der Antragsteller, Michael Rack bzw. RSM Freilassing, ist ein bei der Bundesnetzagen-
tur gelisteter regionaler Telekommunikationsanbieter, der Telekommunikationsdienste
Uber Richtfunk, Glasfaserdirektverbindungen und VDSL2+ anbietet.

Die Antragsgegnerin, die Stadt Freilassing im Landkreis Berchtesgadener Land ist Ei-
gentumerin der streitgegenstandlichen Infrastruktur.

In dem Verfahren BK11-23-002 hatte der Antragsteller einen Antrag auf Mitnutzung 6f-
fentlicher Versorgungsnetze im Ortsteil Hofham / Neuhofham gestellt. Die Beschluss-
kammer hat die Antragsgegnerin in Tenorziffer 1 ihrer Entscheidung BK11-23-002 ver-
pflichtet:

J...], dem Antragsteller ein Angebot (iber die Mitnutzung ihrer unbelegten Leer-
rohrinfrastruktur (DN 50 sowie Mikroleerrohrverbiinde 24 x 7) einschlieBlich der
Mitnutzung der Kabelschéchte und Kabelverzweiger in der Nocksteinstral3e, der
Staufenstralle sowie der Hofhamer Stralle (siehe Anlage zum Beschluss) zu
unterbreiten.”

Die Antragsgegnerin hat dem Antragsteller daraufhin am 30. 6. 2023 ein Angebot tber-
mittelt. In dem Angebot sind dabei neben der Auflistung der Streckenziige und Zah-
lungsmodalitadten u. a. Bestimmungen zur Art der passiven Netzinfrastruktur, Ertlichti-
gung, geplanten Arbeiten, Informationspflicht des Mieters und zu einer Ruckbauver-
pflichtung enthalten.

Der Antragsteller fuhrt in seiner E-Mail an die Beschlusskammer 11 vom 11.7.2023
aus, dass das Angebot der Antragsgegnerin ,in dieser Art und Weise nicht angenom-
men werde“ und er daher die Beschlusskammer um Preisfindung und inhaltliche Uber-
prufung ersuche. Der Antragsteller fuhrt weiter zu folgenden Themenkreisen aus:

Nach seinen Berechnungen, die er auf Grundlage von Preisannahmen ,zum Zeitpunkt
2019 gemacht habe, seien als Kosten fur den Bau deutlich niedriger als von der An-
tragsgegnerin angegeben zu veranschlagen.
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Der Antragssteller wendet sich gegen die von der Antragsgegnerin geforderten Preise.
Die Antragsgegnerin gehe bei deren Berechnung von zu hohen Investitionskosten aus.
Der Antragsteller kdnne sich auf Basis seiner Berechnungen folgende Preise vorstellen:

= ,0,70 EUR pro Meter pro Jahr pro 7mm Rohr (125 % zum Preis des damali-
gen eigenwirtschaftlichen Komplettbaus)

* 0,054 EUR pro Meter pro Jahr pro 10mm Rohr (257 % zum Preis des dama-
ligen eigenwirtschaftlichen Komplettbaus)”.

Des Weiteren macht der Antragsteller geltend, dass die im Angebot geforderte Ertlich-
tigung des mitzubenutzenden Leerrohrs durch Belegung mit einem Geotextil Rohrteiler
(3 x 18 mm) keiner anerkannten Regel der Technik entspreche. Daher bestehe er auf
der Verwendung von 7 x 10 x 1.0 mm Subducts (Mikroleerrohren). Dies wirke sich auch
auf die Kosten aus, die entsprechend niedriger ausfielen. Beanstandet werden die in
der Vertragsklausel ,Art der passiven Netzinfrastruktur und in der Klausel ,Ertlichti-
gung Mieterverantwortung fur den Kabeleinzug und Mitwirkungspflicht des Vermieters*
enthaltenen Formulierungen, mit denen eine Pflicht geschaffen wird, einen Geotex-
tilrohrteiler zu verwenden:

JArt der passiven Netzinfrastruktur: ,Ein Mitnutzen eines gemeindeeigenen
Leerrohrs DA 50 (PE 50x4,6mm) ist nur durch einbringen eines Geo-Textil
Rohrteilers 3x18mm und Nutzung eines der drei Unterteilungen durch den Mie-
ter auf seine Kosten realisierbar. [...]

Ertlichtigung Mieterverantwortung fiir den Kabeleinzug und Mitwirkungspflicht
des Vermieters: ,Der Mieter hat das jeweils mitzubenutzende Leerrohr durch
Belegung mit einem Geotextil Rohrteilers 3x18mm auf eigene Kosten zu ertlich-
tigen. (vgl. Ziffer 3 des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 16.04.2021,
Az. BK11-21/001). [...]*

Der Antragsteller beanstandet zudem die Vertragsklausel zur ,Informationspflicht des
Mieters®. Diese sieht vor:

,Der Mieter wird spétestens binnen 2 Wochen nach erfolgtem Kabeleinzug die
von ihm an der mitgenutzten Infrastruktur des Vermieters vorgenommenen so-
wie die von ihm eingebrachte TK-Infrastruktur auf eigene Kosten einmessen,
auswerten und dokumentieren und diese dem Vermieter in einem vom Vermie-
ter verwendeten oder vorgegebenen digitalen Format zur Dokumentation zur
Verfiigung stellen. Die Daten sind im ETRS89.UTM-32n Koordinaten anzuge-
ben. [...]*

Der Antragsteller hinterfragt hier den Zweck dieser Informationspflicht und wie genau
deren inhaltliche Erfillung aussehen soll. Hierbei verweist der Antragsteller darauf,
dass die mitzunutzende Infrastruktur bereits eingemessen und verlegt ist. Es sei unklar,
was diesbeziiglich weiter vermessen werden soll.
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Daruber hinaus rugt der Antragsteller die Klausel zur ,Ruckbauverpflichtung bei Been-
digung der Mitnutzung, Aneignungsrecht®. Diese regelt:

LDer Mieter ist verpflichtet, nach Kiindigung des Vertrages bzw. Wegfall des Mit-
nutzungsrechtes oder nach Stilllegung der auf Verlangen des Vermieters die
eingebrachte Infrastruktur (i. d. R. Lichtwellenleiterkabel und Muffen) binnen
2 Monaten zu beseitigen und den ordnungsgemél3en bzw. urspriinglichen Zu-
stand wiederherzustellen wiederrum mit schriftlicher Abnahme des Vermieters.

Beseitigt der Mieter die eingebrachte Infrastruktur nicht fristgerecht, so ist die
Vermieterin wahlweise entweder berechtigt die eingebrachte Infrastruktur auf
Kosten des Mieters selbst zu beseitigen oder durch einen Dritten beseitigen zu
lassen oder sich die passive Infrastruktur selbst anzueignen. Die Aneignung er-
folgt durch Erklarung gegentiber dem Mieter. Der Mieter stimmt dieser Aneig-
nung bereits jetzt zu.*”

Der Antragsteller wendet sich — zusammengefasst — insgesamt gegen diese Klausel
und moéchte insbesondere keinesfalls Ruckbauten durchfiuhren.

Uberdies beanstandet der Antragsteller, dass das Angebot keine Regelung zu Kiindi-
gungsmodalitaten enthalt.

SchlieBlich wendet sich der Antragsteller gegen die Regelungen betreffend die Einbin-
dung eines Sicherheitsservice. Die Klausel ,Ertuchtigung Mieterverantwortung fur den
Kabeleinzug und Mitwirkungspflicht des Vermieters* lautet:

J[...] Fachgerechte Arbeiten zum Kabeleinzug bzw. an dem eingezogenen Licht-
wellenleiterkabel werden allein durch den Mieter und vom Mieter beauftragte
Dritte vorgenommen. In diesem Zusammenhang ist das Offnen von Kabel-
schéchten und Abzweigkésten nur im Beisein eines Mitarbeiters des Vermieters
erlaubt (Sicherheitsservice). Dies gilt auch flir ggf. erforderliche Anbindungsar-
beiten an den Kabelschdchten/Rohrenden. Der Sicherheitsservice des Vermie-
ters darf die fachliche und vertragskonforme Ausfiihrung der MalBnahme be-
obachten und Weisungen erteilen.*”

Es fehle hier ein Textbaustein, der es dem Sicherheitsservice ermdgliche, auf das Bei-
sein aktiv zu verzichten. Die hier vorgeschlagene Regelung besage, dass Arbeiten
,<ausschlieRlich“ im Beisein des Sicherheitsservice geschehen durfen. Dies sei verwal-
tungstechnisch und kostentechnisch inakzeptabel und nicht notwendig. Zudem muss-
ten die Kosten des Sicherheitsservice im Vertrag benannt werden, da dies ein elemen-
tarer Bestandteil des Vertrags sei und anderenfalls unkalkulierbare Positionen fir die
Wirtschaftlichkeitsberechnung bestinden.

Der Antragsteller stellte mit E-Mails vom 11.und 13. 7. 2023 folgenden Antrag auf Er-
offnung eines Streitbeilegungsverfahrens:

»Im Falle RSM Freilassing gegen Stadt Freilassing beantragen wir die Festle-
gung fairer und angemessener Entgelte gemall § 149 Abs. 1 Nr. 1 TKG i. V. m.
§ 138 TKG durch die Beschlusskammer.*”
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Der Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informations-
stelle/Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 TKG) sowie im Amtsblatt der Bun-
desnetzagentur Nr. 14 vom 26. 7. 2023 als Mitteilung Nr. 123 veréffentlicht.

Mit Schreiben vom 18. 7. 2023 hat die Beschlusskammer die Antragsgegnerin Uber die
Antragsstellung informiert und gebeten bis zum 25. 8. 2023 eine Stellungnahme sowie
eine luckenlose Kalkulation zu den am 30. 6. 2023 dem Antragsteller vorgelegten An-
gebotspreise zur Mitnutzung vorzulegen.

Das Verfahren war auf Wunsch der Parteien vom 2. 8.2023 bis 13.11.2023 ruhend
gestellt.

Am 15. 11. 2023 wurde die Antragsgegnerin erneut zur Vorlage einer Entgeltkalkulation
nebst Herleitung der verwendeten Kalkulationsparameter aufgefordert.

Am 13. 12. 2023 nahm die Antragsgegnerin Stellung und erwiderte auf die Antrags-
schrift. Die festgelegten Preise in dem von ihr vorgelegten Angebot vom 30. 6. 2023
seien angemesseni. S. v. § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG. Sie legte hierfur ihre zugrunde-
liegende Kalkulation und eine Rechnung fur die Errichtung der passiven Netzinfrastruk-
tur vor, die sie jedoch gegentber Dritten als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse qua-
lifiziert.

Daruber hinaus bezieht sie zu einzelnen gerugten Vertragsbedingungen Stellung. Die
Regelung zur Dokumentation etwaiger eingebrachter Komponenten durch den Antrag-
steller entspreche dem Interesse beider Vertragsparteien. Zudem diene die Regelung
zur Riuckbauverpflichtung dazu, dass bei Vertragsende eingebaute Komponenten wie-
der entfernt wirden. Dies sei eine Ubliche Regelung im Mietrecht; aul’erdem habe die
Antragsgegnerin ggf. kein Interesse an den Komponenten. Ebenfalls misse die Ertlich-
tigung der Infrastruktur auf Kosten des Antragstellers erfolgen.

Den Beteiligten ist in der am 17. 1. 2024 durchgefiihrten 6ffentlichen miindlichen Ver-
handlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Bereits zu Beginn der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung richtete die Beschlusskam-
mer den Hinweis zur Praklusion nicht oder verspatet vorgelegter Auskinfte oder unter-
lagen an die Antragsgegnerin. Die Antragsgegnerin habe sich nichtin der im Schreiben
zur Ubersendung des Antrags gesetzten Stellungnahmefrist zu allen Einwanden, ins-
besondere betreffend die Vertragsklauseln gedufiert. Positionen, die nicht nachgewie-
sen sind, kdnne die Beschlusskammer auch nicht beriicksichtigen. Bereits im Be-
schlusskammerschreiben zum Eingang und zur Ubersendung des Antrags, seien beide
Streitparteien auf § 215 Abs. 5 TKG hingewiesen worden.

Darutber hinaus wurden die Behauptungen des Antragstellers, die Antragsgegnerin
gehe bei der Entgeltberechnung von zu hohen Investitionskosten aus, erortert. Dies
betraf die Behauptung des Antragstellers, die von der Antragsgegnerin geforderten
Preise seien nicht anhand der durch die Antragsgegnerin vorgelegten Kalkulationsun-
terlagen nachvollziehbar.
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Insofern wurde der Antragsgegnerin aufgefordert, fir die streitgegenstandlichen Stra-
Ren Nocksteinstralle, Staufenstral®e und Hofhamer StrafRe noch fehlende Kalkulations-
unterlagen nachzureichen, anhand derer die mit Schreiben vom 30. 6. 2023 dem An-
tragsteller angebotenen Preise fur die Leerrohrmitnutzung im MS-Excel-Format nach-
vollzogen werden kénnen. Dem ist die Antragsgegnerin mit E-Mail vom 19. 2. 2024
nachgekommen.

Zudem wurden die Rigen des Antragsstellers hinsichtlich der Klauseln zur Informati-
onspflicht, zu Riuckbauverpflichtungen, zum Einsatz des Sicherheitsservice, zum Ein-
satz eines Geotextil-Rohrteils und hinsichtlich des Fehlens einer Klausel zu Kindi-
gungsmaoglichkeiten im Vertragsangebot der Antragsgegnerin erortert.

Im Zuge der Erdrterung erklarte die Antragsgegnerin, es sei keine Einmessung der be-
stehenden passiven Infrastruktur durch den Antragsteller erforderlich und mit der Klau-
sel intendiert. Die Klausel habe lediglich das Informationsinteresse der Antragsgegnerin
zum Gegenstand und betreffe ,nur das, was der Mitnutzende einbringt®. Aus diesem
Grund kénne, so die Antragsgegnerin, die Klausel auch hinsichtlich des Umfangs der
Informationspflicht abgeschwacht werden. Dementsprechend sei eine Pflicht zur Ein-
messung ebenso wie die Beschrankung auf das geregelte Datenformat nicht erforder-
lich.

Vgl. Protokoll der éffentlichen miindlichen Verhandlung v. 17. 1. 2024, S. 24 f.

Des Weiteren wurden im Rahmen der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung die Griinde
fur eine Regelung zum verpflichtenden Riickbau nach Beendigung des Mitnutzungs-
verhaltnis erortert.

Auf die Frage, warum der Mitnutzungsvertrag keine Kiindigungsmaglichkeit des Mieters
vorsehe, erlauterte die Antragsgegnerin, dass eine solche am Ende der Vertragsver-
handlungen noch vorgesehen sei. Dass die Klausel noch nicht in den Vertrag aufge-
nommen worden sei, liege daran, dass sie davon ausgegangen sei, zunachst die we-
sentlichen Eckdaten Ubermitteln zu miussen. Die Antragsgegnerin raumte ein, sie wisse,
dass die wesentlichen Vertragsbedingungen schon im Angebot hatten enthalten sein
mussen. Sie signalisierte eine generelle Bereitschaft zur Aufnahme einer entsprechen-
den Regelung.

Die Antragsgegnerin erlauterte zum Sinn und Zwecks der Vertragsklausel, die eine
zwingende Hinzuziehung eines Sicherheitsservice regelt, dass hierdurch eine Ankin-
digung der Arbeiten angestrebt werde, um die Einhaltung baurechtlicher Standards
nachvollziehen zu kénnen. Auf den Vorhalt der Beschlusskammer, die Klausel lasse
die Subsumtion eines unterschiedlichen Umfangs des Einsatzes eines Sicherheitsser-
vice zu, erlauterte die Antragsgegnerin, dass zentral sei, dass die Antragsgegnerin die
verkehrsrechtlichen Anordnungen treffen kdnne und fiir sie nachvollziehbar sei und ihr
mitgeteilt werde, ,wann, wo, welche® Arbeiten vorgenommen werden.
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Im weiteren Verlauf der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung erkundigte sich die Be-
schlusskammer nach den Beweggrinden der Antragsgegnerin fir einen Geotextil-
Rohrteiler. Gleichzeitig wies die Beschlusskammer auf den Beschluss des VG Kdlin,
1L2023/23 vom 5.1.2024 hin, worin das Gericht ausfiihrte, dass u.a. §138
Abs. 3 TKG Anforderungen an die Art und Qualitat der zu verwendeten Kabel enthalte.
Die Antragsgegnerin konnte auf Nachfrage zwar nicht erlautern, was genau ein Ge-
otextil-Rohrteiler ist. Sie erklarte allerdings, dass es ihr nicht darauf ankomme, dass
zwingend ein ,Geotextilrohrteiler” eingebracht werde, sondern nur darauf, dass im Er-
gebnis eine Aufteilung des Leerrohres realisiert wird.

Vgl. Protokoll der éffentlichen miindlichen Verhandlung v. 17. 1. 2024, S. 36-39.

Die Antragsgegnerin hat entgegen ihrer Zusage in der 6ffentlichen mundlichen Ver-
handlung,

Vgl. Protokoll der éffentlichen miindlichen Verhandlung v. 17. 1. 2024, S. 39,
kein Uberarbeitetes Angebot vorgelegt.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilungen
der Bundesnetzagentur wurden Uber den Entscheidungsentwurf informiert und erhiel-
ten Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 211 Abs. 5 S. 1 TKG).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftlichen
AuRerungen der Beteiligten im Verwaltungsverfahren sowie den Inhalt der Verfahrens-
akten verwiesen.
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2 Griunde

Der Streitbeilegungsantrag ist im tenorierten Umfang begriindet.

2.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fir die Entscheidung ist § 149 Abs. 2, Abs. 3i.V.m § 149 Abs. 1 Nr. 1
i.V.m.§138 Abs.2 i.V.m. §211 Abs. 2 und § 214 TKG.

2.2 Prozessuale Voraussetzungen des Beschlusskammerverfahrens

2.2.1 Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer flr die Entscheidung folgt aus §§ 149 Abs. 1,
138 Abs. 2, 211 Abs. 2 und 214 TKG. Danach entscheidet die Bundesnetzagentur als
nationale Streitbeilegungsstelle in den Fallen des § 149 TKG durch Beschlusskam-
mern. Das vorliegende Verfahren hat die Bedingungen der Mitnutzung passiver Net-
zinfrastrukturen der offentlichen Versorgungsnetze fir den Einbau von Komponenten
digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze gemalt §149 Abs.1bis 3TKG i.V.m. §138
Abs. 2 TKG zum Gegenstand. Die Beschlusskammer entscheidet in diesen Fallen ver-
bindlich Uber die Rechte, Pflichten oder Versagungsgrinde aus § 138 TKG. Gemal
§ 149 Abs. 2 S. 1 TKG umfasst die Zustandigkeit der Beschlusskammer auch die Fest-
setzung eines Entgeltes.

Zwischen den Parteien ist auch nach der in BK11-23-002 angeordneten Angebotsle-
gung der Antragsgegnerin keine Einigung uber die Bedingungen der Mitnutzung zu-
stande gekommen. Der Antragsteller begehrt daher die Entscheidung tber die Bedin-
gungen der Mitnutzung der in Rede stehenden passiven Netzinfrastrukturen.

2.2.2 Verfahren
Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten gemafl § 215 Abs. 1 TKG und
aufgrund offentlicher mindlicher Verhandlung gemaf § 215 Abs. 3 S. 1 TKG. Die den
Beteiligten, sowohl dem Antragsteller und der Antragsgegnerin als auch den Beigela-
denen, im Beschlusskammerverfahren gemaf § 215 Abs. 1 TKG einzurdaumenden Be-
teiligtenrechte sind gewahrt worden.

Gemal §211 Abs. 5 TKG sind die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Be-
schlusskammern und Abteilungen der Bundesnetzagentur Uber die beabsichtigte Ent-
scheidung informiert worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.
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2.3 Entscheidung in der Sache

Der Antrag ist zuldssig und im tenorierten Umfang begrindet. Die Anspruchsvoraus-
setzungen des Streitbeilegungsantrags nach §149 Abs.1Nr.1TKG i.V.m. §138
Abs. 2 TKG liegen vor. Die angerufene nationale Streitbeilegungsstelle kann verbindlich
nach § 149 TKG entscheiden. Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, dem Antragsteller
die Mitnutzung der in Rede stehenden passiven Netzinfrastrukturen ihres 6ffentlichen
Versorgungsnetzes zu den im Tenor festgeschriebenen Bedingungen zu gewahren.

2.3.1 Formelle Voraussetzungen

Eine verbindliche Entscheidung der nationalen Streitbeilegungsstelle konnte vorliegend
beantragt werden. Das bilaterale Angebotsverfahren musste hier nicht mehr durchge-
fuhrt werden, da das Verfahren direkt an BK11-23-002 anknupft.

Kommt es nach dieser erzwungenen Vorlage eines Vertragsangebots wieder zu Un-
stimmigkeiten zwischen den Parteien Uber die Bedingungen, Uber deren Ausgestaltung
erneut der Zugang zur betroffenen Infrastruktur vereitelt werden kénnte, wirde es dem
Beschleunigungsgedanken des DigiNetz-Gesetzes widersprechen, erneut langwierige
Verhandlungen zu verlangen, wenn die Nichteinigung bereits absehbar ist.

Vgl. VG Freiburg, Urt. v. 11. 12. 2019 4 K 6764/18, juris-Rz. 22.

Insoweit musste das bilaterale Angebotsverfahren hier nicht mehr zwingend durchge-
fuhrt werden, da das Verfahren direkt an das Verfahren BK11-23-002 ankntipft. Nach
dem Beschluss BK11-23/002 hat die Antragsgegnerin dem Antragsteller die Mitnutzung
zu gewahren nachdem sich die Parteien tber das ,Ob“ der Mitnutzung und ihre techni-
schen Bedingungen grundsatzlich in einer Weise ausgetauscht hatten, die ihre Verwirk-
lichung zulasst. Der Verweis der Parteien auf weitere Verhandlungen Uber die Bedin-
gungen der Mitnutzung hatte erneut den Zugang des Antragstellers zur betroffenen Inf-
rastruktur vereiteln kdnnen.

2.3.2 Materielle Voraussetzungen

Die Anspruchsvoraussetzungen des § 138 Abs. 1 und 2 TKG liegen vor.

Nach § 138 Abs. 1 S. 1 TKG kénnen Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Telekom-
munikationsnetze bei den Eigentiimern oder Betreibern offentlicher Versorgungsnetze
die Mitnutzung der passiven Netzinfrastrukturen der 6ffentlichen Versorgungsnetze fir
den Einbau von Komponenten von Netzen mit sehr hoher Kapazitat zu fairen und an-
gemessenen Bedingungen, einschliel3lich des Mitnutzungsentgelts, beantragen. Der
Antragsteller ist Eigentimer und Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnet-
zes nach der Legaldefinition in § 3 Nr.42 TKG. Die Antragsgegnerin ist Eigentimerin
eines offentlichen Versorgungsnetzes nach der Legaldefinition in § 3 Nr. 43 lit. a) sub-
lit. aa) TKG.
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Im vorliegenden Fall hat die Antragsgegnerin dem Antragsteller mit E-Mail/Schreiben
vom 30. 6. 2023 ein Angebot zur Mitnutzung der hier streitgegenstandlichen passiven
Netzinfrastruktur Gbermittelt. Der Antragsteller hat das Vertragsangebot nicht ange-
nommen, sondern halt einzelne Regelungen flir unfair und unangemessen. Darlber
hinaus rugt er das Fehlen einer Kiindigungsregelung.

2.3.3 Wiirdigung des Vertragsangebots vom 30. 6. 2023 gemaR § 138
Abs. 2 TKG - Tenorziffer 1

Die Antragsgegnerin legte dem Antragsteller mit Schreiben vom 30. 6. 2023 ein Ver-
tragsangebot zur Mitnutzung der streitgegenstandlichen Infrastruktur vor.

Das Vertragsangebot wurde von dem Antragsteller nicht angenommen. Hinsichtlich der
unstreitigen Mitnutzungsbedingungen hat der Grundsatz der Vertragsfreiheit und die
Autonomie der streitenden Parteien Vorrang. Die Beschlusskammer Iasst sich zu den
unstreitigen Teilen des Vertragsangebots nicht ein, sondern ordnet das Vertragsange-
bot insoweit an (siehe dazu unter Ziffer 2.3.3.3).

Kommt —im Ubrigen — zwischen den Parteien keine Einigung tber bestimmte Vertrags-
bedingungen zustande, entscheidet die Bundesnetzagentur gemalt § 149 Abs. 1
Nr. 1 TKG verbindlich Gber die Rechte und Pflichten des Mitnutzungsverhaltnisses. So-
fern die angebotenen Mitnutzungsbedingungen den Vorgaben des § 138 Abs. 2 TKG
nicht gentigen, sind sie von der Beschlusskammer durch diese Vorgaben gentigende
Regelungen zu ersetzen, § 149 Abs. 2 TKG.

Die Beschlusskammer hat die im Vertragsentwurf enthaltenen Regelungen, soweit sie
zwischen den Streitparteien streitig sind, anhand der gesetzlichen Kriterien geprift. So-
wohl hinsichtlich der Entgelte als auch der Klauseln zur

= Rlckbauverpflichtung,

= zum Sicherheitsservice und

= zu Kindigungsregelungen

oblag es der Beschlusskammer — mangels Einigung der Parteien —, faire und angemes-

sene Klauseln festzulegen oder abzuandern.

Aufgrund des in der offentlichen mundlichen Verhandlung gefundenen Ubereinstim-
menden Parteiwillens bzw. den Erlauterungen der Antragsgegnerin zu den Zielen einer
Informationspflicht sowie der Aufteilung von Leerrohren hat die Beschlusskammer
schlieBlich entsprechende Anderungen der Klauseln zur

= Informationspflicht des Mieters und

= zu der Art der einzubringenden passiven Netzinfrastruktur und Ertlichtigung (Geo-
Textil-Rohrteiler)

" vorgenommen.
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2.3.3.1 Festlegung von Mitnutzungsentgelten gemaB § 149 Abs. 3 TKG —
Tenorziffer 1 lit. a) und b)

Die streitig gestellten Entgelte werden wie folgt festgelegt:

= Mikroleerrohr mit 7 mm AufRendurchmesser (sowohl im Mikrorohr-
verbund mit 24 Réhrchen als auch fur die Einzelréhrchen der
Grundstlicks- bzw. Hauszuflihrungen) 0,11€/mp. a.

=  Mikroleerrohr mit 10 mm AuRendurchmesser im PE-Kabelrohr mit
einem Auliendurchmesser von 50 mm (PE 50 x 4,6 mm) 0,10€/m p. a.

Weitere Entgeltpositionen, insbesondere eine Bereitstellungsgebuhr, eine jahrliche
Grundgeblhr sowie Entgelte fiir den Sicherheitsservice, wurden weder im Angebot be-
ziffert noch deren Kosten begriindet und nachgewiesen; sie waren daher schon dem
Grunde nach nicht anzuerkennen.

Daher wird auf Seite 1 des Vertragsangebots in den Ziffern 1., 2., 5., 6., 9., und 10. der
Entgeltwert ,0,97 €* gestrichen und durch ,,0, 771 €* ersetzt sowie in den Ziffern 3., 7. und
11. der Entgeltwert ,0,41 € gestrichen und durch ,,0,70 €* ersetzt.

Ferner wird die zunachst vorgesehene Regelung zum ,Mitnutzungsentgelt* in dem Ver-
tragsangebot der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023 unter ,Mietzahlungen® auf Seite 5:

,Der Mieter zahlt an den Vermieter flir die Mitnutzung der passiven Infrastruktur
ab Beginn der Mitnutzung was folgt:

Eine Bereitstellungsgebihr

sowie folgende wiederkehrende Entgelte auf Basis der oben beschriebenen
Preisstruktur:

Grundgebiihr/Jahr

Mitnutzungsentgelt pro Meter/Jahr

Auf Grundlage der in den Planungsunterlagen angegebenen Ldnge nach Ange-
bot Annahme von xxxxx m ergibt sich ein jdhrliches Mitnutzungsentgelt in Héhe
von netto xxxx,xx €.

gestrichen und wie folgt neu gefasst:

L,Der Mieter zahlt an den Vermieter flir die Mitnutzung der passiven Infrastruktur

ab Beginn der Mitnutzung pro Rohrmeter folgende jéhrliche Uberlassungsent-

gelte je

= Mikroleerrohr mit 7 mm AuBendurchmesser (sowohl im
Mikroleerrohrverbund mit 24 R6hrchen als auch fiir die Ein-
zelréhrchen der Grundstiicks- bzw. Hauszuflihrungen)

0,11€/mp. a.
= Mikroleerrohr mit 10 mm AuRendurchmesser im PE-Kabel-
rohr mit einem AuRendurchmesser von 50 mm
(PE 50 x 4,6 mm) 0,10€/mp.a.”

Die im Tenor angeordneten Entgelte sind fair und angemessen i. S. d. § 149 Abs. 2 und
3 TKG (siehe im Einzelnen Abschnitt 2.3.3.1.4).
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2.3.3.1.1 Anzuwendender Entgeltmafstab

Der Entgeltmalistab fir die Mitnutzung von Telekommunikationsnetzen gemaf
§ 138 TKG bestimmt sich im vorliegenden Fall nach § 149 Abs. 3 TKG, da es sich bei
dem streitgegenstandlichen Leerrohr um einen Teil eines 6ffentlichen Versorgungsnet-
zes i.S.d. § 3 Nr. 43 TKG handelt, das der Bereitstellung 6ffentlich zuganglicher Tele-
kommunikationsdienste dient und daher ein 6ffentliches Telekommunikationsnetz ist.
Die passive Infrastruktur wurde fir die Bereitstellung von Telekommunikationsdiensten
errichtet.

Legt die Bundesnetzagentur im Rahmen einer Streitbeilegung Entgelte nach § 149
Abs. 2, 3 TKG fest, so hat sie die vorgelegten Angebote zu wiirdigen und insbesondere
auf ihre Fairness und Angemessenheit gegenliber den Streitparteien zu Uberprifen.
Zur Bestimmung der Fairness und Angemessenheit konkretisieren § 149 Abs. 2 und
3 TKG die von Art. 3 Abs. 5 der Kostensenkungsrichtlinie flr den Streitfall vorgegebene
Festsetzung der Mitnutzungsentgelte durch die Streitbeilegungsstelle und formen den
Grundsatz der fairen und angemessenen Bedingungen speziell fur die Entgeltfestset-
zung aus.

,Die Regelungen des § 77n [jetzt § 149 TKG?*?'] Abs. 2 und 3 sind eng an den
Wortlaut der Vorgaben des Art. 3 Abs. 5 S. 4 der Kostensenkungsrichtlinie an-
gelehnt. Hierdurch kommt der Streitbeilegungsstelle hinsichtlich der Konkreti-
sierung ,fairer und angemessener* Entgelte ein weiter Ermessensspielraum zu.*“
BT-Drs. 18/8332, S. 56.

Bei der Mitnutzung von Telekommunikationsnetzen — wie im vorliegenden Fall — ist
nach § 149 Abs. 3 TKG Uber die Deckung der zusatzlichen Kosten nach Abs. 2 hinaus
sicherzustellen, dass der Infrastrukturinhaber die Mdglichkeit hat, seine Kosten zu de-
cken. In diesem Zusammenhang sind auch die Folgen der beantragten Mitnutzung auf
den Geschéftsplan des Verpflichteten einschlieRlich der Investitionen in das mitge-
nutzte offentliche Telekommunikationsnetz zu berticksichtigen. Dabei hat die Bundes-
netzagentur auch die in § 2 Abs. 2 TKG genannten Regulierungsziele zu bertcksichti-
gen.

2.3.3.1.2 Vorrang projektspezifischer Kostenermittiung

Nach den gesetzlichen Vorgaben des § 149 Abs. 2 und 3 TKG ist bei der Festlegung
der Mitnutzungsentgelte vorrangig auf die Kosten der Infrastruktur abzustellen, deren
beantragte Mitnutzung Gegenstand des Streitbeilegungsverfahrens ist.

Vgl. BK11-18/003, Rz. 114-120; BK11-18/006 Rz. 99-109; BK11-19/001,
Rz.91-101;, BK11-19/002, Rz. 122-132; BK11-19/003, Rz. 115-125.

Dies folgt aus dem Wortlaut von § 149 Abs. 3 S.2 TKG, wonach die Mdglichkeit der
Deckung der Kosten des mitzunutzenden Telekommunikationsnetzes sicherzustellen
ist. HierfUr sind Uber die zusatzlichen Kosten hinaus auch die Folgen der beantragten
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Mitnutzung auf den Geschéaftsplan des Infrastrukturinhabers einschliel3lich der Investi-
tionen in das mitgenutzte offentliche Telekommunikationsnetz zu beriicksichtigen.

Ausgangspunkt der Kostenermittlung ist eine projektspezifische Betrachtung, also die
Ermittlung der Kosten der beantragten Mitnutzung des betroffenen Telekommunikati-
onsnetzes. Dies ergibt sich aus der gesetzessystematischen Verknupfung der Ab-
satze 2 und 3 des § 149 TKG, die zueinander in einem Stufenverhaltnis stehen.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 56, wonach § 77n [jetzt § 149 TKG?°?'] Abs. 3 TKG, der
Abs. 2 als lex specialis ergénzt.

Grundlage fur die Ermittlung eines Mitnutzungsentgeltes nach § 149 Abs. 2 TKG sind
die zusatzlichen Kosten, die sich flr den Eigentiimer oder Betreiber des 6ffentlichen
Versorgungsnetzes durch die Ermoéglichung der Mitnutzung seiner passiven Netzinfra-
strukturen ergeben. Die Ermittlung dieser Mitnutzungsentgelte erfolgt somit projekt-
spezifisch. Fur die Ermittlung von Entgelten fur die Mitnutzung 6ffentlicher Telekommu-
nikationsnetze ist dartiber hinaus sicherzustellen, dass Eigentiimer oder Betreiber ei-
nes offentlichen Telekommunikationsnetzes die Moglichkeit haben, ihre Kosten zu de-
cken. Hierflr sind die Auswirkungen der beantragten Mitnutzung auf den Geschaftsplan
einschlielich der Investitionen in die Infrastruktur zu berlcksichtigen sowie die Regu-
lierungsziele zu beachten. Auch wenn die bei der Entgeltermittlung zu bertcksichtigen-
den Kriterien damit erweitert werden, so folgt aus einer systematischen Betrachtung,
dass Gegenstand der Entgeltfestsetzung weiterhin die konkret beantragte Mitnutzung
ist und also eine projektspezifische Kostenermittlung zu erfolgen hat.

Dass es auf die Kosten der tatsachlich genutzten Infrastruktur ankommt, ergibt sich
auch aus der Gesetzesbegrindung. Danach soll die Streitbeilegungsstelle insbeson-
dere die Investitionen in die passiven Netzinfrastrukturen, deren Mitnutzung begehrt
wird, berlcksichtigen.

BT-Drs. 18/8332, S. 56 a. E.

Diese Ausflihrungen der Gesetzesbegrindung werden auch durch Art. 3 Abs. 5 und
Erwagungsgrund 19 der Kostensenkungsrichtlinie gestutzt. Dieser fuhrt aus:

,Dabei sollte die Streitbeilegungsstelle auch die Auswirkungen der begehrten
Zugangsgewdhrung auf den Geschéftsplan des Zugangsanbieters berticksich-
tigen, einschliellich der vom Zugangsanbieter, von dem der Zugang begehrt
wird, getétigten Investitionen, insbesondere der Investitionen in die physischen
Infrastrukturen, zu denen der Zugang begehrt wird.“

Ausgangspunkt einer Bestimmung von Mitnutzungsentgelten ist demnach eine indivi-
duelle Kostenermittlung. Dabei setzt dies voraus, dass der potentiell Zugangsverpflich-
tete belastbare Nachweise zu den ihm entstandenen und entstehenden Kosten der Mit-
nutzung — auch zu den Kosten der Infrastruktur, deren Mitnutzung begehrt wird — vor-
legt. Die Beweislast zur Vorlage dieser Nachweise tragt insofern der Zugangsverpflich-
tete
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Aufgrund hinreichender Kostennachweise zu im Angebot bezifferten Entgeltpositionen
der Antragsgegnerin hat die Beschlusskammer alternative Erkenntnisquellen ihrer Pri-
fung nicht zugrunde legen mussen. Auswirkungen auf einen etwaigen Geschaftsplan
hat die Antragsgegnerin nicht geltend gemacht.

2.3.3.1.3 Priifung der Entgeltkalkulation und Festsetzung der Entgelte

In Auslibung des ihr vom Gesetzgeber zugestandenen weiten Spielraums hat die Be-
schlusskammer zunachst Gberprift, ob die von den Parteien angebotenen Mitnutzungs-
entgelte fair und angemessen im Sinne von § 149 Abs. 2 und 3 TKG sind.

Der Streitbeilegungsstelle kommt ausweislich der Gesetzesmaterialien hinsichtlich der
Konkretisierung ,fairer und angemessener® Entgelte ein weiter Ermessensspielraum
Zu.

BT-Drs. 18/8332, S. 56.

Dabei geht die Beschlusskammer angesichts der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zu punktuellen Beurteilungsspielraumen im Bereich Regulierung des Te-
lekommunikationssektors davon aus, dass sie bei der Entgeltfestsetzung bei einzelnen
Fragestellungen solche Beurteilungsspielraume auszufillen hat.

Grundlegend: BVerwG, Urt. 6 C11.10 v. 23. 11. 2011, juris-Rz. 37 ff.; Urt.
6C13.12v. 25.9. 2013, juris-Rz. 33 ff.

Im Hinblick auf die gesetzlichen Malstabe hat die Beschlusskammer bei der Entgelt-
festsetzung gemal § 149 Abs. 3 S. 2 TKG sicherzustellen, ... dass Eigentiimer oder
Betreiber des mitzunutzenden 6éffentlichen Telekommunikationsnetzes die Mdglichkeit
haben, ihre Kosten zu decken ...“. Hierfur bertcksichtigt sie Uber die Zusatzkosten hin-
aus auch etwaige Folgen der beantragten Mitnutzung auf den Geschaftsplan ein-
schliel3lich der Investitionen in das mitgenutzte 6ffentliche Telekommunikationsnetz.

Deshalb war zunéachst zu prifen, welche Kosten im Zusammenhang mit den vertrags-
gegenstandlichen Entgelten zu decken sind. Daher wurde die Antragsgegnerin aufge-
fordert, eine liickenlose Kalkulation der Entgelte nebst Herleitung der verwendeten Kal-
kulationsparameter vorzulegen. Die mit den Schreiben vom 13.12. 2023 vorgelegten
Unterlagen wiesen sehr groRe Nachweismangel und -liicken auf. So fehlten beispiels-
weise z. T. Nachweise und Belege fur Kalkulationsparameter, auch wurden die ange-
wendeten Kalkulationsschritte und -methoden durchweg weder beschrieben noch er-
lautert, so dass die Kalkulation selbst fur fachkundige Kostenrechner nicht nachvollzo-
gen werden konnte. Aufgrund dessen wurde der Antragsgegnerin in der 6ffentlichen
mandlichen Verhandlung am 17. 1. 2024 die Mdglichkeit eingerdumt, eine nachgebes-
serte Kalkulation vorzulegen. Am 19. 2. 2024 legte die Antragsgegnerin schlief3lich eine
weitere Kalkulation mitsamt Rechnungsbelegen vor. Diese Unterlagen bilden die Basis
fur die Prifung und die ggf. daraufhin erforderliche Neufestlegung der Entgelte. Sofern
die von der Antragsgegnerin angebotenen Entgelte Uber den ermittelten Kosten lagen,
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wurde gepruft, ob die von dem Antragsteller gebotenen Entgelte die Kosten zu decken
vermochten. Da dies nicht zutraf, waren die Entgelte anhand den von der Beschluss-
kammer ermittelten Kosten festzusetzen.

Im Angebot vom 30. 6. 2023 forderte die Antragsgegnerin Entgelte fir Mikroleerrohre
mit DA7 mm (im folgenden auch MR 7) — sowohl im Rohrverbund mit 24 x MR 7 (im
folgenden auch MRV 24 x 7) als auch fir einzelne MR 7 — auf der Relation Glasfaser-
verteiler — Grundstiicksgrenze i. H.v. 0,97 €/mp. a. und 0,41€/m p. a. fur die Nutzung
eines Zuges in einem PE-Kabelrohr mit DA 50 mm (im Folgenden auch PE 50-Rohr);
nach dem Angebot sollte dieses vom Antragsteller mit einem Dreifach-Geotextilrohrtei-
ler ertlichtigt werden, in der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung haben sich die Par-
teien darauf verstandigt, dass stattdessen sieben Mikroleerrohre mit DA 10 mm mit ei-
nem Millimeter Wanddicke (im Folgenden auch MR 10 x 1 bzw. MR 10) in die PE 50-
Rohre eingebracht werden sollen.

2.3.3.1.3.1 Priifung der Entgeltkalkulation der Antragsgegnerin

Die Entgelte, die sich nach der zuletzt vorgelegten Kalkulation ergeben, weichen so-
wohl bei den Kostentragern als auch den Kosten von den Entgelten des Vertragsange-
bots vom 30. 6. 2023 ab. Allerdings waren die in der Kalkulation eingestellten Gesamt-
kosten rechnerisch nachvollziehbar und anhand geeigneter Nachweise (Rechnungen)
belegt worden. Die in der Kalkulation verwendeten Mengen- und Preisangaben lie3en
sich anhand der beigefugten Rechnungsbelege verifizieren bzw. korrigieren. Letzteres
war lediglich bei dem Kostenwert fir die oberirdischen Gehause erforderlich, der mit
-€ nicht dem Rechnungsbetrag von -€ entsprach. Insgesamt konnten
sie damit fur die Entgeltfestsetzung durch die Beschlusskammer herangezogen wer-
den.

Was die anschlieliende Ermittlung der jahrlichen Kosten betrifft, so konnten grundsatz-
lich alle Rechenschritte nachvollzogen werden. Das methodische Vorgehen ist aus 6ko-

nomischer Sicht einfach gehalten (z. B. Zinsberechnung per _
_____________

Die Nutzungsdauer von . Jahren fur Rohre und Schachte entspricht der zu erwarten-

den Nutzungsdauer fur bauliche Anlagen _
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Die Nutzungsdauer fiir oberirdische Gehause (passives Element ohne aktive Ubertra-
gungstechnik) von . Jahren ist hingegen als zu kurz einzustufen. Hier ist eine Nut-
zungsdauer von 20 Jahren realistischer.

Vgl. BNetzA, Beschluss BK3a-22-003 v. 28. 6. 2022, S. 38.

Der gemal Stadtratsbeschluss festgelegte Zinssatz in Hohe von 2,0 % ist — auch ge-
genuber dem Antragsteller — als angemessen einzustufen und daher nicht anzupassen.
Denn er liegt nicht Gber dem gemaR § 42 Abs. 3 TKG ermittelten Zinssatz fur die ange-
messene Verzinsung des eingesetzten Kapitals von zuletzt 5,06 % (nominal) bzw.
2,96 % (real).

Vgl. BNetzA, Beschluss BK3a-23-005, v. 31. 10. 2023, S. 24 ff., 50, 59.

DarUber hinaus wurden von der Antragsgegnerin weder weitere Kosten noch Auswir-
kungen auf den Geschaftsplan geltend gemacht.

Die Allokation der jahrlichen Gesamtkosten auf die PE 50-Rohre, MRV 24 x 7 und MR 7
entsprach nicht den Kostentragern aus dem Angebot der Antragsgegnerin vom
30. 6. 2023 und ihrem Vorgehen in ihrer Kalkulation vom 13. 12. 2023.

2.3.3.1.3.2 Entgeltfestsetzung durch die Beschlusskammer

Fur die Uberlassung von Mikroleerrohren mit 7 mm AuRendurchmesser fir die Grund-
stiicks- bzw. Hauszuflihrungen ist ein Entgelt von 0,11 €/m und Jahr und flr Mikroleer-
rohre mit 10 mm Auflendurchmesser, mit den die PE-Kabelrohre mit 50 mm Auflen-
durchmesser zu ertlichtigen sind, ein Entgelt von 0,10 €/m und Jahr festzusetzen. Die
dadurch generierten Erlése reichen aus, um die Kosten der mitgenutzten Infrastruktur
der Antragsgegnerin zu decken.

Die von der Beschlusskammer ermittelten Kosten von 0,11 €/m p. a. je MR 7 liegen un-
ter dem Preis der Antragsgegnerin vom 30.6.2023 i. H.v. 0,97 €/m p. a. und Uber der
Preisvorstellung des Antragstellers i. H.v. 0,10 €/m p. a. Fur die MR 10 im PE 50-Rohr
ergibt sich ein gleich gelagertes Bild: Die von der Beschlusskammer ermittelten Kosten
von 0,10 €/m p. a. je MR 10 liegen unter dem von der Antragsgegnerin geforderten Preis
von 0,41€/m p. a., der allerdings fur einen Zug im Dreifachrohrteiler — also einem Drrittel
PE 50-Rohr — galt; bei einer Ertiichtigung der PE 50-Rohre mit sieben MR 10 entspricht
dies umgerechnet 0,18 €/mp. a. je MR 10 (3 Zuge x 0,41 €/mp. a./ 7 MR). Demgegen-
Uber liegen sie Uber den vom Antragsteller als angemessen erachteten Preis von
0,054 €/m p. a. Im Ergebnis waren daher die von der Beschlusskammer ermittelten Kos-
ten als Entgelte anzuordnen. Im Einzelnen:

Streitgegenstand sind nach dem Angebot der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023 die Ent-
gelte pro Meter und Jahr fir ein MR 7 (sowohl im Rohrverbund mit 24 Mikroleerrohren
als auch Einzelréhrchen bei den Hauszuflihrungen ausgewiesen) und einen Zug in ei-

nem PE 50-Rohr. Folglich sind die [l Kostenbiscke |G
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_, in die der Kostennachweis gegliedert ist, auf diese beiden Kostentrager
zuzuordnen.

Die von der Antragsgegnerin in - Kostenblécken ausgewiesenen Herstelleinzel-
kosten wurden fur die Entgeltfestlegung tbernommen. Allein die Kosten fur die oberir-
dischen Gehause wurden entsprechend der Feststellung in Rz. 79 von -€ auf

-€ korrigiert.

Im nachsten Schritt waren die Einzelkosten der Herstellung fir die Rohrverbiinde mit
24xMR7 in der Strae i. H. v. ||l € mit denen der MR 7 fiir die Stiche zu den
Grundsticken / Hausern der Anwohner i. H. v. -€ zusammenzufassen. Im Er-
gebnis belaufen sich die Einzelkosten der Herstellung des Kostentragers MR 7 auf
-€; die des Kostentragers PE 50-Rohr belaufen sich auf-€. Die direk-
ten Herstellkosten der beiden Kostentrager betragen zusammen -€.

Die Herstelleinzelkosten der Kostentrager MR 7 und PE 50-Rohr sowie der auf diese

noch zu verteilenden Kostenblocke _ sowie _ sind in

der Spalte Kosten von Tabelle 1 auf Seite 22 dargestellt.

Um die nicht direkt auf die Kostentrager entfallenden Herstelleinzelkosten und Allge-
meinkosten der Herstellung auf die Kostentrager MR 7 und PE 50-Rohr verteilten zu
kénnen, musste zunachst ein Schlissel gebildet werden. Wegen der unterschiedlichen
Nutzungsdauern waren hierfur zunachst die jahrlichen Kapital- und Zinskosten zu er-
mitteln und diese anschlieliend mithilfe des Schllissels auf die Kostentrager zu vertei-
len.

Anhand der Kostenanteile von MR 7 und PE 50 an deren gesamten Herstelleinzelkos-
ten in H6he von -€ (siehe Tabelle 1) wurden Schllssel zur Aufteilung der Kos-
tenblocke Herstelleinzelkosten fr _
- gebildet, um diese Kosten auf die beiden Kostentrager MR 7 und PE 50-Rohr
zu verteilen. Danach betragt der Anteil fir MR 7 ] % und der fur PE 50-Rohre
-%. Wegen der — auch nach deren Korrektur von .Jahren auf den in Rz. 82 ge-
nannten Wert von . Jahren — kirzeren Nutzungsdauer fur die Gehause konnten die
Herstellungskosten nicht direkt zu den Herstellkosten der Kostentrager addiert werden,
da sie sonst ebenfalls Uber die langere Nutzungsdauer der Leerrohre abgeschrieben
werden wurden. Deshalb waren zunachst sowohl fur die Kostentrager als auch die da-

rauf zu verteilenden Kostenblocke _ die Ab-

schreibungen und Zinsen zu ermitteln.

Anders als die Antragsgegnerin verwendet die Beschlusskammer hierfir die Annuita-
tenmethode, mit der ebenfalls Uber die gesamte Nutzungsdauer ein konstanter Betrag
fur Abschreibungen und Zinsen ermittelt werden kann. Sie ist aber gegeniliber der von
der Antragsgegnerin verwendeten _ vorzuziehen, da mit ihr die Zinsen

I - I - itclt werden. Anhand der
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von der Antragsgegnerin verwendeten Parameter und der zuvor beschriebenen Kor-
rekturen und Anpassungen ergeben sich die in Tabelle 1 dargestellten Annuitaten:

Tabelle 1: Berechnung der jahrlichen Kapital- und Finanzierungskosten
(Annuitéten)
Kostenblock Kosten Nutzungsdauer |Zinssatz Annuitéaten
2,0 %
2,0%
2,0%

2,0%
2,0%

Gesamt

Anschlielend wurden die Annuitaten der Kostenblocke _

_ anhand der oben hergeleiteten Anteile auf die Kostentrager MR7 und
PE 50-Rohr — wie in folgender Tabelle dargestellt — aufgeteilt:

Tabelle 2: Jahrliche Gesamtkosten je Kostentrdger

Kostentrager

MR 7 PE 50-Rohr Summen
Kostenanteil - -

Annuitaten
Kostentrager

Gesamt

Zur Ermittlung eines langenabhangigen Entgelts musste die effektive Lange der Rohr-
zuge je Kostentrager (Mengengerust) ermittelt werden.

Bei den MR 7, die flir die Anbindung der Grundstiicke / Gebaude genutzt werden, waren
sowohl die MRV 24 x 7 als auch die einzelnen MR 7 fur die eigentlichen Grundstticks-
zufihrungen zu betrachten. In dem hier gegenstandlichen Gebiet wurden -m
MRV 24 x 7 verlegt. Dies ergibt miteinander ausmultipliziert eine Rohrzuglange von
-m. Zusammen mit den vom Rohrverbund zu den Grundstiicken abzweigenden
MR 7 mit einer Gesamtlange von -m ergibt sich eine gesamte Rohrzugléange von
- m far den Kostentrager MR 7.

Hinsichtlich der PE 50-Rohre haben sich die Parteien in der offentlichen mindlichen
Verhandlung darauf verstandigt, dass sie der Antragsteller anstatt des im Angebot der
Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023 geforderten Dreifach-Geotextilrohrteilers mit sieben
MR 10 ausstattet. Dementsprechend sind die auf die PE 50-Rohre entfallenden Her-
stellkosten auf sieben MR 10-Rohrziige aufzuteilen. Bei einer Lange der PE 50-Rohre
von -m ergibt sich somit eine Rohrzuglange von - m.
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Bei den MR 7 geht die Antragsgegnerin von einem Belegungsgrad von .% der Rohr-
zuglangen aus. Dieser Wert ist aus Sicht der Kammer plausibel, denn nach der Abzwei-
gung fur eine Grundstickszuflihrung bleibt das restliche Rohr i. d. R. dauerhaft leer.
Wirden diese Strecken im Mengengertist aufgenommen waren die Entgelte niedriger
als zur Deckung der Kosten notwendig; alternativ kénnte dieser Effekt auch berticksich-
tigt werden, wenn statt eines Meterpreises fir die Relation Glasfaserverteiler — Grund-
stiicksgrenze ein langenunabhangiges Entgelt je Grundstlickszufiihrungsleitung ermit-
telt wirde (Gesamtkosten je Kostentrager / Anzahl der Grundstiickszufuhrungen). Die
Parteien praferieren auch nach dieser Anregung der Beschlusskammer in der offentli-
chen mundlichen Verhandlung weiterhin ein langenabhangiges Entgelt fir die MR 7.
Hierfir musste die Rohrzuglange von -m mit dem o. g. Belegungsgrad multipli-
ziert werden, um die effektive Nutzrohrzuglange zu erhalten, die sich auf - m be-
[&uft. Bei den MR 10 in den PE 50-Rohren sieht die Beschlusskammer — wie auch die
Antragsgegnerin — von der Anwendung eines Belegungsgrades ab.

Die die jahrlichen Gesamtkosten je Kostentrager wurden anschlieffend durch die effek-
tiven Rohrzuglangen je Kostentrager dividiert, um die in Tabelle 3 dargestellten Kosten
pro Meter Rohrzug und Jahr zu erhalten, die der Entgeltfestsetzung der Beschlusskam-
mer zugrunde gelegt wurden.

Tabelle 3: Kosten pro Meter, Rohrzug und Jahr

Kostentrager

MR7 MR 10 in PE 50-Rohr
Gesamtkosten €p.a. €p.a.
Effektive Rohrzuglangen ' m ' m
Entgelt 0,11 €/mp. a. 0,10 €/m p.a.

2.3.3.1.4 Fairness und Angemessenheit der festgesetzten Entgelte

Die Beschlusskammer hat die ermittelten Entgelte anhand der Vorgaben des § 149
Abs. 2 und 3 TKG auch insgesamt dahingehend Uberprift, ob die so ermittelten Entgelte
fair und angemessen sind. Nach Prifung aller Umstande und zu bericksichtigenden
Belange ist sie zu dem Ergebnis gekommen, dass im vorliegenden Einzelfall die Fest-
legung der in Tenorziffer 1 lit. a) der ausgewiesenen Entgelte fair und angemessen ist.

Die Interessen von Antragsteller und Antragsgegnerin wurden hier bertcksichtigt und
unter Bertlicksichtigung der Ziele des DigiNetz-Gesetzes sowie der allgemeinen Regu-
lierungsziele aus § 2 TKG abgewogen. In diesem Ausgleich der widerstreitenden Posi-
tionen ist zum einen das Interesse des Antragstellers an der gesetzgeberisch einge-
raumten Teilhabe an passiver Netzinfrastruktur zum Aufbau eines Netzes mit sehr ho-
her Geschwindigkeit im Sinne von §3 Nr.33 TKG zu sehen. Dieses Interesse wird
durch den Gesetzgeber insofern begrenzt, als nur in besonderen Ausnahmefallen
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(nédmlich bei Vorliegen eines Versagungsgrundes aus § 141 Abs. 2 TKG) die Mitnut-
zung nicht gewahrt werden muss. In allen anderen Fallen besteht ein Anspruch auf
Zugang zu den passiven Infrastrukturen, wobei dieser Zugang dann eine entspre-
chende Entgeltpflichtigkeit nach sich zieht. Der Mal3stab fur dieses Entgelt wird von
dem Gedanken geleitet, dass der verpflichtete Mitnutzungsgeber durch dieses Entgelt
die Moglichkeit haben muss, seine Kosten zu decken.

Diese Kostendeckung bildet gleichzeitig auch die Obergrenze fir den Interessenaus-
gleich des Mitnutzungsverpflichteten. Denn dieser bekommt Uber das Entgelt bei einer
Mitnutzung die Chance, die ihm entstandenen Kosten zu decken.

Dieser Interessenausgleich wird bei dem hier angeordneten Entgelt auch bezlglich al-
ler weiteren zu berticksichtigenden Regulierungsziele sowie den Zielvorstellungen des
DigiNetz-Gesetzes geschaffen. Denn dem Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeits-
netze wird insofern Vorschub geleistet, als bestehende Synergien nutzbar gemacht
werden und das Entgelt flr eine solche Mitnutzung an den getétigten Investitionen ge-
messen und festgelegt wird.

Die so ermittelten Entgelte sind auch unter Berlcksichtigung der in § 2 Abs. 2 TKG ge-
nannten Regulierungsziele firr diese Streitbeilegung als fair und angemessen anzuse-
hen.

Die in diesem Streitbeilegungsverfahren relevanten Nutzerinteressen in §2 Abs.2
Nr. 1 TKG streiten fiur die von der Beschlusskammer festgelegten Entgelte, da diese
kostendeckend sind und somit infolge der Mitnutzung kein sachlicher Grund flir zusatz-
liche Belastungen der Endkunden Dritter besteht, die Uber das Netz der Antragsgegne-
rin versorgt werden. Die Nutzerinteressen sind einerseits auf eine quantitativ und qua-
litativ hochwertige Versorgung und andererseits auf die Preisglnstigkeit der Versor-
gung mit Telekommunikationsleistungen gerichtet. Die Nutzerinteressen werden also
dann gewahrt, wenn sie eine moglichst vielfaltige Anbieter- und Angebotsauswahl zu
einem gunstigen Preisniveau in bestimmter Qualitat sichern. Mit niedrigeren Entgelten
kénnte die Antragsgegnerin ihre Kosten nicht decken. Hohere Uberlassungsentgelte
wirden dem Regulierungsziel zuwiderlaufen. Denn sie hatten héhere Endkundenent-
gelte zur Folge. Dies betrifft in jedem Fall die Endkunden des Antragstellers. Es ist
nichts daflr ersichtlich, dass héheren Entgelten ein Vorteil fir die Nutzer hinsichtlich
der Qualitat und Vielfalt der angebotenen Dienste entsprechen wiirde. Denn auf der
einen Seite wirden die héheren Mitnutzungsentgelte die Investitionskraft des Antrag-
stellers schwachen. Auf der anderen Seite ist jedoch nichts dazu vorgetragen oder an-
derweitig ersichtlich, dass der hdhere Mittelzufluss an die Antragsgegnerin zu verstark-
ten Investitionen fiihren wirde. Selbst wenn aufgrund der hdheren Entgelte verstarkte
Investitionen der Antragsgegnerin erfolgen wirden, stiinde dem immer noch eine ge-
minderte Investitionskraft des Antragstellers entgegen.

Das Regulierungsziel des beschleunigten Ausbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen
(§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG) streitet ebenfalls gegen hohere Entgelte, es sei denn — was nicht
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sicher ausgeschlossen werden kann — die Antragsgegnerin wirde etwaige Mehrerldse
ihrerseits in den Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen investieren. In diesem Falle
ware der Abwagungsbelang neutral zu gewichten. Daher ist dieser Belang aus Grinden
aulerster Vorsicht als neutral gewichtet worden.

Eine Uber diesen gesetzlichen Entgeltmalistab und die hier erfolgten Annahmen hin-
ausgehende Berlicksichtigung der Rechtspositionen der Antragsgegnerin war nicht ge-
boten. Insbesondere kam eine Bestatigung der von der Antragsgegnerin angebotenen
Entgelte nicht in Betracht, weil diese Entgelte im konkreten Fall die zu deckenden Kos-
ten bei Weitem (ibersteigen und so zu einer Ubervorteilung und Gewinnmaximierung
auf Kosten des Antragstellers flihnren wiirden, der seinerseits in seiner grundgesetzli-
chen Berufsausubungsfreiheit nach Art. 12 GG hinreichend von der Preisgestaltung be-
troffen ist.

2.3.3.2 Festlegung weiterer fairer und angemessener Mithutzungs-
bedingungen — Tenorziffer 1 lit. ¢) bis g)

Die Uberpriifung weiterer fairer und angemessener Mitnutzungsbedingungen durch die
Beschlusskammer erstreckt sich tber die Entgelte hinaus auf folgende Klauseln im Ver-
tragsangebot der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023:

= auf Seite 2
,»Art der passiven Netzinfrastruktur

Ein Mitnutzen eines gemeindeeigenen Leerrohrs DA 50 (PE 50x4,6mm) ist nur
durch einbringen eines Geo-Textil Rohrteilers 3x18mm und Nutzung eines der
drei Unterteilungen durch den Mieter auf seine Kosten realisierbar. [...]*

= auf Seite 3

,Ertlichtigung; Mieterverantwortung fiir den Kabeleinzug und Mitwirkungspflicht
des Vermieters

Der Mieter hat das jeweils mitzubenutzende Leerrohr durch Belegung mit einem
Geotextil Rohrteilers 3x18mm auf eigene Kosten zu ertiichtigen (vgl. Ziffer 3 des
Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 16.04.2021, Az. BK11-21/001).

[...]

Fachgerechte Arbeiten zum Kabeleinzug bzw. an dem eingezogenen Lichtwel-
lenleiterkabel werden allein durch den Mieter und vom Mieter beauftragte Dritte
vorgenommen. In diesem Zusammenhang ist das Offnen von Kabelschéchten
und Abzweigkésten nur im Beisein eines Mitarbeiters des Vermieters erlaubt
(Sicherheitsservice). [...]*

~,Geplante Arbeiten (EntstérmalBnahme)

[...] Die Kosten fiir den Sicherheitsservice sind vom Mieter gesondert zu erstat-
ten.”
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= auf Seite 4
wInformationspflicht des Mieters

Der Mieter wird spétestens binnen 2 Wochen nach erfolgtem Kabeleinzug die
von ihm an der mitgenutzten Infrastruktur des Vermieters vorgenommenen so-
wie die von ihm eingebrachte TK-Infrastruktur auf eigene Kosten einmessen,
auswerten und dokumentieren und diese dem Vermieter in einem vom Vermie-
ter verwendeten oder vorgegebenen digitalen Format zur Dokumentation zur
Verfiigung stellen. Die Daten sind im ETRS89.UTM-32n Koordinaten anzuge-
ben.[...]*

= auf Seite 6
»Riickbauverpflichtung bei Beendigung der Mitnutzung, Aneignungsrecht

Der Mieter ist verpflichtet, nach Kiindigung des Vertrages bzw. Wegfall des Mit-
nutzungsrechtes oder nach Stilllegung der auf Verlangen des Vermieters die
eingebrachte Infrastruktur (i. d. R. Lichtwellenleiterkabel und Muffen) binnen
2 Monaten zu beseitigen und den ordnungsgeméfen bzw. urspriinglichen Zu-
stand wiederherzustellen wiederrum mit schriftlicher Abnahme des Vermie-
ters.[...]*

2.3.3.2.1 Allgemeiner PriifungsmaRstab fir Mithutzungsbedingungen

Im Gegensatz zu dem spezielleren Prifungsmafstab zu den Mitnutzungsentgelten aus
§ 149 Abs. 2, 3 TKG werden die weiteren Mitnutzungsbedingungen anhand des allge-
meineren Prifungsmalfstabs des § 138 Abs.2 Nr. 1 TKG bewertet. Die sonstigen in
Streit stehenden vertraglichen Regelungen werden anhand dieses Malistabs geprift
und, sofern erforderlich, als faire und angemessene Bedingungen fir die Mitnutzung
festgelegt.

Als Prifungsmalstab fir die Festlegung der weiteren Mitnutzungsbedingungen hat die
Beschlusskammer bereits in friheren Entscheidungen § 138 Abs. 2 S. 2 TKG herange-
zogen. Dieser legt als Kriterium flr ein ordnungsgemalfes Angebot tiber die Mitnutzung
im konkreten Streitfall fest, dass dieses ,faire und angemessene Bedingungen flr die
Mitnutzung, insbesondere in Bezug auf den Preis fir die Bereitstellung und Nutzung
des Versorgungsnetzes sowie in Bezug auf die zu leistenden Sicherheiten und Ver-
tragsstrafen enthalten muss.

Vgl. zum Folgenden die frilhere Beschlusskammerentscheidungen Beschluss
BK11-18/005v. 5. 11. 2018, Rz. 182 und Beschluss BK11-18/006 v. 28. 1. 2019,
Rz. 226.

Das Kriterium der fairen und angemessenen Bedingungen entstammt Art. 3 Abs. 5 der
Kostensenkungsrichtlinie.

Richtlinie 2014/61/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom
15. 5. 2014 (ber MaBnahmen zur Reduzierung der Kosten des Ausbaus von
Hochgeschwindigkeitsnetzen fiir die elektronische Kommunikation (ABIl. EU
L 155, S. 1ff.; im Folgenden: Kostensenkungsrichtlinie; RL 2014/61/EU); siehe
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auch die friihere Beschlusskammerentscheidungen Beschluss BK11-18/005 v.
5.11. 2018, Rz. 186 und Beschluss BK11-18/006 v. 28. 1. 2019, Rz. 228.

Wahrend der Begriff der Angemessenheit auf einen VerhaltnismaRigkeitsmalstab hin-
weist, zielt das Wort ,fair" auf eine gerechte, den Regeln des Zusammenlebens ent-
sprechende (und in diesem Sinne anstandige) Lésung und verweist somit auf einen
Billigkeitsmalstab.

Vgl. die Bedeutungstibersicht unter https.//www.duden.de/rechtschreibung/fair;
siehe auch zum Folgenden Beschluss BK11-18/005 v. 5. 11. 2018, Rz. 88 unter
Verweis auf Erwédgungsgrund 14 der Kostensenkungsrichtlinie.

Dementsprechend fuhrt auch Erwagungsgrund 19 der Kostensenkungsrichtlinie aus:

,Bei Uneinigkeiten im Verlauf der kommerziellen Verhandlungen liber die tech-
nischen und kommerziellen Bedingungen sollte jede Partei eine Streitbeile-
gungsstelle auf nationaler Ebene in Anspruch nehmen kénnen, die den Parteien
eine Lésung vorschreiben kann, um ungerechtfertigte Geschéftsverweigerun-
gen oder unangemessene Bedingungen zu vermeiden.“

Die fairen und angemessenen Zugangsbedingungen sollten ,mit der normalen Aus-
Ubung von Eigentumsrechten vereinbar” sein.

Vgl. RL 2014/61/EU, Erwdgungsgrund 14.

Eine weitergehende Definition des Begriffs der fairen und angemessenen Zugangsbe-
dingungen ist weder in der Kostensenkungsrichtlinie, noch in dem diese Richtlinie um-
setzenden §§ 136-149 TKG enthalten.

Bereits im allgemeinen Wettbewerbsrecht ist die Vorstellung des fairen und angemes-
senen Ausgleichs in den §§ 19 und 20 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) angelegt. Diese zielen auf einen funktionierenden, freien und fairen Wett-
bewerb im Umfeld einer marktbeherrschenden Stellung. Der im allgemeinen Recht an-
gelegte Grundsatz wird fir den Bereich der Telekommunikation im TKG noch einmal
aufgegriffen und spezifiziert.

§ 35 Abs. 4 TKG legt insoweit fest, dass alle Bedingungen einer Zugangsvereinbarung
den Anforderungen der Billigkeit, Chancengleichheit und Rechtzeitigkeit entsprechen
mussen. Diese Anforderungen kdnnen auch zur Ausfillung des Begriffs der fairen und
angemessenen Bedingungen herangezogen werden, denn ihre Tauglichkeit zur Beur-
teilung von Vertragsbedingungen hangt nicht davon ab, ob der den Zugang gewah-
rende Infrastrukturinhaber Gber betrachtliche Marktmacht verfligt. Die jeweiligen Krafte-
und Wettbewerbsverhaltnisse zwischen Zugangspetenten und Infrastrukturinhabern
kénnen auch im Rahmen der Kriterien Billigkeit, Chancengleichheit und Rechtzeitigkeit
berucksichtigt werden.

Das Gebot der Billigkeit erfordert, dass die Mitnutzung zu Bedingungen angeboten wird,
die den Zwecken angemessen sind, die der Mitnutzungsnachfrager (hier der Antrag-
steller) beim Bezug dieser Leistungen verfolgt. Belastungen und Einschrankungen des
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Mitnutzungsnachfragers bei Bestellung und Bezug dieser Leistungen missen durch
schutzenswerte Interessen der Antragsgegnerin gerechtfertigt sein. Umgekehrt gilt,
dass der Antragsteller nicht die fir sie jeweils vorteilhaftesten Bedingungen beanspru-
chen kann. Einmal gebietet der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, dass die Antrags-
gegnerin nicht zu Vertragsbedingungen verpflichtet werden kann, deren Belastungen
fur sie in keinem angemessenen Verhaltnis mehr zu dem Nutzen der Mitnutzung fur
den Mitnutzungsnachfrager und Wettbewerber stehen. Zweitens ist anerkannt, dass die
Wettbewerber unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit keine besseren Bedingungen for-
dern kdnnen, als zwischen Unternehmen in einem wettbewerblichen Umfeld im Wege
von Vertragsverhandlungen bzw. auf Grundlage gesetzlicher Regelungen zu erwarten
waren. Dies gilt in Bezug auf die Zugangsanordnung nach § 35 TKG — einem Instrument
gegen ein durch Regulierungsverfliigung festgestelltes Marktversagen — und muss in-
sofern erst recht im Falle von Mitnutzungen nach § 138 TKG gelten.

Vgl. zu § 25 TKG a. F. Hélscher in: Scheurle / Mayern, TKG, 3. Aufl., § 25, Rz. 1;
vgl. Scherer in: Arndt/ Fetzer/Scherer/ Graulich, TKG, 2. Aufl., § 25, Rz. 2.

Das Gebot der Chancengleichheit muss nach dem Zweck des Gesetzes ausgelegt wer-
den, durch Regulierung den Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation und leis-
tungsfahige Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern, sowie flachendeckend an-
gemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewahrleisten, §§1 und 2 Abs. 2
Nr. 2 TKG. Hieraus lasst sich folgern, dass fir Wettbewerber gleiche Ausgangsbedin-
gungen geschaffen werden sollen. In Bezug auf die Regelung des § 35 Abs. 4 TKG folgt
daraus eine Gestaltung der Vertragsbedingungen, die dem Zugangsnachfrager erlaubt,
in einen chancengleichen Wettbewerb sowohl mit dem Zugangsverpflichteten als auch
mit anderen Wettbewerbern zu treten. Dieser Gedanke lasst sich im Wesentlichen auf
§ 138 Abs. 2 TKG Ubertragen, da der Regelungszweck dieser Norm ebenfalls auf die
Forderung leistungsfahiger Telekommunikationsinfrastrukturen sowie flachendeckend
angemessener und (im Sinne des DigiNetz-Gesetzes) ausreichender Dienstleistungen
gerichtet ist. Dabei ist zwar zu bertcksichtigen, dass den eingegangenen Investitions-
risiken, dem vorstolienden Wettbewerb des Infrastruktureigentimers oder -betreibers
und den Auswirkungen der Mitnutzung auf sein Geschaftsmodell im Bereich auRerhalb
des Vorliegens betrachtlicher Marktmacht ein hdheres Gewicht zukommt. Dies darf
aber nicht dazu fihren, dass die Beschrankung der eng auszulegenden Ausschluss-
grunde in § 141 Abs. 2 TKG durch zu restriktive Mitnutzungsbedingungen wieder aus-
gehebelt wird. Umgekehrt Iasst sich jedoch sagen, dass eine Regelung, die nach § 35
Abs. 4 TKG dem Zugangsnachfrager zumutbar ist, erst recht fur den Mithutzungspeten-
ten als fair und angemessen i. S. v. § 138 Abs. 2 TKG anzusehen ist.
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2.3.3.2.2 Art der passiven Netzinfrastruktur: Rohrteiler — Tenorziffer 1 lit. c)

Die zunachst vorgesehene Regelung zur ,Art der passiven Netzinfrastruktur® auf
Seite 2 in dem Vertragsangebot der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023:

»Ein Mitnutzen eines gemeindeeigenen Leerrohrs DA 50 (PE 50x4,6mm) ist nur
durch einbringen eines Geo-Textil Rohrteilers 3x18mm und Nutzung eines der
drei Unterteilungen durch den Mieter auf seine Kosten realisierbar.”,

wird aufgrund des in der offentlichen mundlichen Verhandlung gefundenen uberein-
stimmenden Parteiwillens wie folgt geregelt:

sEine Mitnutzung eines gemeindeeigenen Leerrohrs DA 50 (PE 50 x 4,6 mm) ist
nur durch das Einbringen eines Rohrteilers realisierbar, wovon eine Unterteilung
durch den Mieter genutzt wird.*

Hinsichtlich der im Vertragsangebot geforderten Ertlichtigung des mitzubenutzenden
Leerrohrs durch Einbringung eines Geotextil Rohrteilers (3 x 18 mm) haben sich die
Parteien in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung darauf verstandigt, dass stattdes-
sen sieben MR 10 x 1 mm in die PE 50-Rohre eingebracht werden sollen. Der erste
Satz der Regelung im Vertragsangebot zur Art der passiven Netzinfrastruktur und zur
Ertlichtigung (siehe unter Abschnitt 2.3.3.2.3) wird daher entsprechend des Uberein-
stimmenden Parteiwillen abgeandert.

Neben dem Ubereinstimmenden Parteiwillen ist das gefundene Ergebnis auch in tech-
nischer Hinsicht geeignet. Im Gegensatz zu dem im Angebot geforderten Geotextil
Rohrteile (3 x 18 mm) entspricht die Ertlichtigung des der PE 50-Leerrohre mit sieben
MR 10 dem Stand der Technik. Damit wird die technisch maximal mégliche Belegungs-
rate von ca. 40 % der inneren Querschnittsflache des aufnehmenden Rohrs voll ausge-
schopft.

Vgl. z. B. Weigel/Zerson, Glasfasernetze Kabelmetze Kompaktwissen, 2. Aufi.
2022, S. 201 ff. sowie Deutsche Telekom Technik GmbH, Zusétzliche Techni-
sche Vertragsbedingungen der Telekom fiir Bauleistungen am Telekommunika-
tions-Netz Teil 40 (ZTV TKNetz 40), Stand Juni 2023, S. 48 ff.

2.3.3.2.3 Ertiichtigung, Mieterverantwortung fiir den Kabeleinzug und
Mitwirkungspflicht des Vermieters

2.3.3.2.3.1 Rohrteiler — Tenorziffer 1 lit. d) Ziff. I.

Die zunachst vorgesehene Regelung zur ,Ertiichtigung — Mieterverantwortung fiir den
Kabeleinzug und Mitwirkungspflicht des Vermieters® auf Seite 3 in dem Vertragsange-
bot der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023:

L,Der Mieter hat das jeweils mitzubenutzende Leerrohr durch Belegung mit ei-
nem Geotextil Rohrteilers 3x18mm auf eigene Kosten zu ertiichtigen (vgl. Zif-
fer 3 des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 16.04.2021, Az. BK11-
21/001)."
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wird aufgrund des in der o6ffentlichen mindlichen Verhandlung gefundenen Uberein-
stimmenden Parteiwillens wie folgt geregelt:

,Der Mieter bringt auf seine Kosten in die von ihm mitgenutzten gemeindeeige-
nen Leerrohre DA 50 (PE 50 x 4,6 mm) sieben Mikroleerrohre mit 10 mm Aul3en-
durchmesser und 1 mm Wanddicke (MR 10 x 1) als Rohrteiler ein und nutzt ei-
nes der sieben Mikroleerrohre.”

Der Antragsteller beabsichtigt, mehrere Stralden des hier streitgegenstandlichen Orts-
teils mit schnellem Internet Uber Glasfaser bis ins Haus (FTTB/FTTH) zu versorgen.
Hierzu bendtige er den Zugriff u. a. auf unbelegte Leerrohre, welche sich in kommunaler
Verwaltung bzw. in kommunalem Eigentum befinden. Die Beschlusskammer hat die
Antragsgegnerin in Tenorziffer 1 ihrer Entscheidung BK11-23-002 verpflichtet:

J--.] dem Antragsteller ein Angebot liber die Mitnutzung ihrer unbelegten Leer-
rohrinfrastruktur (DN 50 sowie Mikroleerrohrverbiinde 24 x 7) einschliel3lich der
Mitnutzung der Kabelschéchte und Kabelverzweiger in der Nocksteinstral3e, der
Staufenstralle sowie der Hofhamer Stral3e (siehe Anlage zum Beschluss) zu
unterbreiten.”

Die PE 50-Rohre der Antragsgegnerin in dem streitgegenstandlichen Gebiet sind nicht
belegt, d. h. in ihnen liegen noch keine Mikroleerrohre oder Kabel. Ein Glasfaserkabe-
leinzug durch den Antragsteller in die PE 50-Rohre ohne vorherige Ertlchtigungen
durch Mikroleerrohre als Rohrteiler wiirde einen spateren Nachzug weiterer Glasfaser-
kabel erschweren, wenn nicht sogar teilweise unmoglich machen. Dies hatte zur Folge,
dass die Mitnutzung zu einer Einschrankung der Eigen- bzw. weiterer Fremdnutzung
des Eigentimers der Infrastruktur fhren wiirde. Um dies zu vermeiden, ist eine Rege-
lung zu schaffen, die eine vorherige Ertlichtigung der Leerrohre vorsieht, um den Ziel-
vorstellungen des DigiNetz-Gesetzes mdglichst weitgehend entsprechen zu kénnen.

Vgl. hierzu bereits Beschluss BK11-21/001 v. 16. 4. 2021, Rz. 110ff.

Fir eine solche Regelung spricht, dass der Antragsteller durch den bereits zeitnah ge-
planten Ausbau und die ErschlieRung der streitgegenstandlichen Bereiche mit Glasfa-
serkabeln ein originares Eigeninteresse an der Ertlichtigung hat und diese auch prob-
lemlos vornehmen kann. Es kann ihm daher zugebilligt und zugemutet werden, die Er-
tichtigung der PE 50-Rohre mit sieben Mikroleerrohren DA 10 selbst vorzunehmen. So
wird die Antragsgegnerin im Sinne eines Interessenausgleichs in die Lage versetzt,
auch weiterhin Uber die Infrastruktur verfugen und weitere Mitnutzungsmadglichkeiten
einrdumen zu kénnen. Die Streitparteien sind sich einig, dass der Antragsteller die flr
die Ertuchtigung der PE 50-Rohre mit sieben Mikroleerrohren MR 10 notwendigen Kos-
ten selbst tragt.

offentliche Fassung



128

129

130

131

31

2.3.3.2.3.2 Zugang in den Grundstiickzuleitungen — Tenorziffer 1 lit. d) Ziff. Il.

In die Regelung zur ,Ertlichtigung — Mieterverantwortung fur den Kabeleinzug und Mit-
wirkungspflicht des Vermieters” auf Seite 3 des Vertragsangebots der Antragsgegnerin
vom 30. 6.2023 wird nach dem ersten Absatz folgende Regelung als zweiter Absatz
neu eingeflugt:

,Der Antragsteller ist zur Mitnutzung der Mikroleerrohre mit 7 mm Auf3endurch-
messer (sowohl im Mikroleerrohrverbund mit 24 Rbhrchen als auch fiir die Ein-
zelrbhrchen der Grundstlicks- bzw. Hauszuflihrungen) berechtigt. Die Mitnut-
zung steht unter der Bedingung, dass der Antragsteller in diese Mikroleerrohre
Glasfaserkabel in der Dimensionierung von mindestens vier Glasfasern je
Wohneinheit und zusétzlich zwei Fasern je Gebédude auf eigene Kosten ein-
bringt und auf diese einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang im Sinne
des § 141 Abs. 2 Nr. 7 TKG gewéhrt.”

Die Mitnutzung des Antragstellers fur die betroffenen MR 7 ist dergestalt zu ermogli-
chen, dass der Antragsteller Glasfaserkabel mit einer Dimensionierung einbringt, durch
die ausreichend Glasfasern zu Verfiigung stehen, damit weiteren Telekommunikations-
unternehmen die Versorgung von Endkunden Uber einen diskriminierungsfreien offe-
nen Netzzugang ermdglicht wird.

Die von der Antragsgegnerin bereits verlegten Leerrohre flir die Grundstiickszuflihrun-
gen sind bislang unbelegte MR 7; die Grundstlickszufiihrungen enthalten somit bislang
keine Glasfaserkabel. Durch den Einzug eines Glasfaserkabels wird ein spaterer Nach-
zug weiterer Glasfaserkabel aufgrund der kleinen Durchmesser der flr die Grund-
stlickszufiihrung verwendeten Leerrohre unmdglich. Eine undifferenzierte Nutzung der
hier vorhandenen passiven Infrastrukturen durch den Antragsteller — indem er lediglich
ein einzelnes Glasfaserkabel einbringt — fuhrt demgeman dazu, dass keine Eigen- bzw.
weitere Fremdnutzung mehr moéglich ware. Bereits im Vorgangerverfahren BK11-23-
002 wies die Beschlusskammer in den Rz. 89 f. ausdricklich darauf hin, dass eine ent-
sprechende Dimensionierung geboten ist. Daher bedarf es dieser — das Angebot er-
ganzenden — Anordnung einer bestimmten Dimensionierung der einzubringenden
Glasfaserkabel, damit einerseits das Vertragsangebot vom 30. 6. 2024 den Bestimmun-
gen des vorgenannten Beschlusses entspricht und andererseits um hier eine Form der
Nutzung zu gewahren, die einer Mitnutzung im wortlichen Sinne gleichkommt und die
gleiche dahinterstehende Zielvorstellung verwirklicht. Nur so kann der Zielvorstellung
des DigiNetz-Gesetzes, also dem Heben von Synergieeffekten flr den schnelleren
Glasfaserausbau Rechnung getragen werden.

Zuvorderst ist zu konstatieren, dass es sich im vorliegenden Fall auch bezlglich der
kleineren Zufihrungsrohre um passive Netzinfrastrukturen im Sinne des § 3 Nr. 45 TKG
und damit um fir eine Mitnutzung geeignete Objekte handelt. Eine Mitnutzung solcher
Infrastrukturen ist vorgesehen fur o6ffentliche Versorgungnetze, womit gemal® §3
Nr. 43 TKG entstehende, betriebene oder stillgelegte physische Infrastrukturen fir die
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offentliche Bereitstellung von Erzeugungs-, Leitungs- oder Verteildiensten fir Telekom-
munikation umfasst sind. Dieser sehr weite Versorgungsnetzbegriff beinhaltet bereits
Netze im Entstehen und geht von einem einheitlichen Netzbegriff aus.

Vgl. hierzu bereits Beschluss BK11-21/001 v. 16. 4. 2021, Rz. 64.

Dabei wird also nicht zwischen bereits betriebenen und sonstigen Netzen differenziert,
so dass auch die Moéglichkeit besteht, noch leere Infrastrukturen durch eine beantragte
Mitnutzung komplett zu befiillen. Die dagegen maéglichen Einwande sind abschlielRend
in § 141 Abs. 2 TKG aufgefuhrt und kommen hier — wie oben festgestellt — nicht zum
Tragen. Insoweit kdme hier auch eine komplette Beflllung der Infrastruktur durch eine
— insofern undifferenzierte — Mitnutzung generell in Betracht.

Aufgrund der besonderen Fallkonstellation, dass durch die hier angeordnete Mitnut-
zung eine Eigennutzung oder Nutzung durch Dritte erschwert bzw. unmdglich wirde,
sind dabei die Interessenlage und mdglicherweise geschitzte Grundrechtspositionen
in besonderem Male zu berlcksichtigen, um eine mit Blick vor allem auf die Zielvor-
stellungen des DigiNetz-Gesetzes objektive, transparente und verhaltnismalige Ent-
scheidung im Rahmen des § 149 Abs. 1 Nr. 1 TKG zu treffen. Dabei ergibt sich die An-
forderung einer verhaltnismafligen Entscheidung, neben allgemeinen Rechtsgrundsat-
zen, ausdriucklich aus Art. 3 Abs. 5 der Kostensenkungsrichtlinie.

Im Fall von Hauszufiihrungen besteht die Besonderheit darin, dass durch die Mitnut-
zung der passiven Infrastruktur diese faktisch nur noch durch den Petenten genutzt
werden kann. Das wuirde im Ergebnis dazu fihren, dass weder der Eigentiimer noch
andere Telekommunikationsunternehmen die Moglichkeit hatten, Glasfaserkabel in die
Infrastruktur einzubringen und dartber Endkunden zu versorgen.

Dabei wird allerdings die Moglichkeit der vollstandigen Befullung der Infrastrukturen in
den Grundstiickszuflihrungen in dem hier vorliegenden speziellen Fall an die Bedin-
gung eines verpflichtenden Open Access durch den Antragsteller geknipft. Wirde
diese unterbleiben, bestiinde die Gefahr, dass die komplett befiillte Infrastruktur einer
Zugangsmoglichkeit fur andere ErschlieBungsinteressierte entzogen wirde und insbe-
sondere die betroffenen Endkunden faktisch an einen Monopolisten gebunden waren.

Dieser Aspekt der Anordnung wahrt demgemaf nicht nur die Verbraucherinteressen
durch die Sicherstellung der Angebotsvielfalt gemal §2 Abs. 2 Nr. 3 lit. b) TKG, son-
dern stellt daneben und vor allem den chancengleichen Wettbewerb sicheri.S.d. § 2
Abs. 2 Nr. 2 TKG. Zudem wird der Ausbau von hochleistungsfahigen o6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzen der nachsten Generation i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG beschleu-
nigt. Zwar erfahrt der Antragsteller insoweit eine gewisse Einschrankung, als er hier
direkt zu einem wettbewerblichen Verhalten verpflichtet wird, allerdings hat er zum ei-
nen die Mdglichkeit, das angeordnete modifizierten Vertragsangebot nicht anzuneh-
men, wenn ihm das Risiko der Geschéaftstatigkeit zu diesen Bedingungen zu hoch er-
scheint. Zum anderen hat er auch die Chance, tber das Angebot von Vorleistungen in
einem derzeit ihm exklusiv vorbehaltenen Bereich seine notwendigen Investitionen zu
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amortisieren und damit letztlich auch eine bessere Ausnutzung der vorhandenen Netz-
kapazitaten zu erzielen. Insoweit bietet das Angebot eines diskriminierungsfreien, offe-
nen Netzzugangs auch eine Chance fur den so gestalteten Netzausbau.

Gemal dem gesetzgeberischen Ziel obliegt es der Streitbeilegung, neben der Verfah-
rensbeschleunigung auch ,ungerechtfertigte Mitnutzungsverweigerungen zu unterbin-
den und unangemessene Bedingungen fur die Mitnutzung in angemessene Bedingun-
gen zu Uberfuhren und dabei auch Wettbewerbseffekte auf den vor- und nachgelager-
ten Bereich zu berlicksichtigen®.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 55.

Wenn es also hier (ausnahmsweise) dazu kommt, dass eine komplette Beflllung der
vorhandenen Infrastruktur mit Glasfaserkabeln erforderlich ist, um tGberhaupt eine Nut-
zung und damit auch Mitnutzung durch einen Dritten ermdglichen zu kénnen, so ist die
Anordnung einer entsprechenden Regelung im Angebot im konkreten Fall erforderlich
und angemessen und wird durch die erganzende besondere Anordnung des Open Ac-
cess abgefedert.

Uber die hier gefundene Regelung wird — wie ausgeflhrt — beiden Interessenlagen
Rechnung getragen, ohne dabei jeweils zu weitgehend in die entsprechend grundrecht-
lich geschitzten Spharen sowohl der kommunalen Selbstverwaltung und fiskalischen
Interessen der Antragsgegnerin auf der einen Seite als auch dem eingerichteten und
ausgetubten Gewerbebetrieb des Antragstellers auf der anderen Seite einzugreifen.

2.3.3.2.4 Kosten fiir den Sicherheitsservice — Tenorziffer 1 lit. e)

In der zunachst vorgesehenen Regelung ,Geplante Arbeiten (Entstérmalinahmen)“ auf
Seite 3 des Vertragsangebots der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023:

,Geplante Arbeiten und die erforderliche Beistellung von Personal durch den
Vermieter sind mit einem Vorlauf von mindestens 14 Tagen gegeniiber dem
Vermieter schriftlich anzukiindigen. Der Vermieter bestétigt den Termin inner-
halb von 5 Werktagen, sollte der Termin aus betrieblichen Griinden des Vermie-
ters nicht méglich sein, wird der Vermieter den Termin ablehnen und soweit
moglich einen Alternativtermin innerhalb von 6 Werktagen nach dem vom Kun-
den gewiinschten Termin vorschlagen. Die Kosten fiir den Sicherheitsservice
sind vom Mieter gesondert zu erstatten.”,

wird wie folgt geandert:

,Geplante Arbeiten sind — mit Blick auf das Erfordernis eines Sicherheitsser-
vice — mit einem Vorlauf von mindestens 14 Tagen gegeniiber dem Vermieter
schriftlich anzukiindigen. Der Vermieter bestétigt den Termin innerhalb von fiinf
Werktagen. Sollte der Termin aus betrieblichen Griinden des Vermieters nicht
moglich sein, wird der Vermieter den Termin ablehnen und einen Alternativter-
min innerhalb von sechs Werktagen nach dem vom Kunden gewiinschten Ter-
min vorschlagen.”
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Eine Anpassung der Klausel war schon deshalb erforderlich, weil das Vertragsangebot
der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2024 weder Entgelte fur Leistungen des Sicherheitsser-
vice enthalt noch deren Abrechnungsmodalitdten auch nur ansatzweise substantiiert.
Damit stiinde die in der Regelung ,Geplante Arbeiten (EntstormalRnahmen)” auf Seite 3
vorgesehene Kostenubernahme fur den Sicherheitsservice durch den Antragsteller im
Widerspruch zu den angebotenen Entgelten auf Seite 1 wie auch zur Entgeltregelung
auf Seite 5 des Vertragsangebots, die beide keine Entgelte flr den Sicherheitsservice
aufweisen.

Uberdies misste zumindest geregelt sein, welche Leistungen der Sicherheitsservice
konkret erbringt, nach welchen Mengeneinheiten (Stunden, Stick etc.) diese Leistun-
gen wie erfasst (d. h. gegenuber dem Antragsteller nachgewiesen werden) und mit wel-
chem Entgelt pro Leistungseinheit sie abgerechnet werden sollen. Ohne dieses Min-
destmal’ an Konkretisierung der Entgeltkomponenten flihrt die Kostentibernahmepflicht
in dieser Klausel fir den Antragsteller zu unkalkulierbaren Kosten, flr den von ihm
zwingend zu beauftragenden Sicherheitsservice.

Abgesehen von der oben angeordneten Streichung bedarf — entgegen der Ansicht des
Antragstellers — die Regelung zur Inanspruchnahme des Sicherheitsservice durch die
Antragsgegnerin keiner Anpassung. Insofern sind die hier und im letzten Absatz des
Abschnitts ,Ertlichtigung — Mieterverantwortung flr den Kabeleinzug und Mitwirkungs-
pflicht des Vermieters® vorgesehenen Regelungen, dass Arbeiten ausschlieRlich im
Beisein des seitens der Antragsgegnerin beauftragten Sicherheitsservice vollzogen
werden durfen, fair und angemessen; sie stellen Regelungen des Verantwortungsbe-
reichs der Parteien im Zuge der operativen Umsetzung dar.

Dementsprechend ist es fair und angemessen, wenn die hierfir relevanten Arbeiten
selbst fachgerecht vom Antragsteller vorgenommen werden dirfen. Das Beisein von
Mitarbeitern der Antragsgegnerin hindert den Antragsteller aber nicht daran, in der ge-
botenen Zeit und unter Beriicksichtigung des Standes der Technik die adaquaten Maf}-
nahmen selbst vorzunehmen. Der Beaufsichtigung durch die Antragsgegnerin und der
damit einhergehenden geringen Beeintrachtigung des Interesses des Antragstellers
steht das berechtigte Interesse der Antragsgegnerin an Schutz und Erhalt des gemeind-
lichen Eigentums gegentber. Mit Blick auf das berechtigte Eigentumsinteresse der An-
tragsgegnerin genilgt die Regelung einer Beaufsichtigung durch Mitarbeiter der An-
tragsgegnerin, um die Sicherheit des Netzes der Antragsgegnerin zu wahren. Gleich-
zeitig genugt die Regelung dem Interesse des Antragstellers, die erforderliche Hand-
lungsfreiheit und -flexibilitat hinsichtlich der Arbeiten zu behalten. Im Ubrigen steht es
der Antragsgegnerin frei, von der Uberwachung der Arbeiten des Antragstellers durch
einen Sicherheitsservice abzusehen.
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2.3.3.2.5 Informationspflicht des Mieters — Tenorziffer 1 lit. f)

Die zunachst vorgesehene Regelung zur ,Informationspflicht des Mieters® auf Seite 4
des Vertragsangebots der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023

LDer Mieter wird spétestens binnen 2 Wochen nach erfolgtem Kabeleinzug die
von ihm an der mitgenutzten Infrastruktur des Vermieters vorgenommenen so-
wie die von ihm eingebrachte TK-Infrastruktur auf eigene Kosten einmessen,
auswerten und dokumentieren und diese dem Vermieter in einem vom Vermie-
ter verwendeten oder vorgegebenen digitalen Format zur Dokumentation zur
Verfiigung stellen. Die Daten sind im ETRS89.UTM-32n Koordinaten anzuge-
ben. [...]

wird wie folgt geregelt:

,Durch den Mieter ist innerhalb von zwei Wochen — auf Grundlage der vom Ver-
mieter zur Verfiigung zu stellenden Dokumentation seiner Bestandsinfrastruktur
— zu dokumentieren,

= welche Rohre genutzt werden (genaue Bezeichnung der genutzten Rohre —
z. B. Rohrnummer/Farbkennung — und genaue Angabe der Relation mit An-
fangs- und Endpunkten),

= welche Kabel oder Mikroleerrohre in die Rohre eingebracht wurden (insbe-
sondere Anzahl und Typ der Mikroleerrohre bzw. Kabel).

Sofern flir die Anbindung der Bestandsinfrastruktur an das Netz des Mieters
neue Leerrohre oder Schéchte errichtet werden, obliegt die Dokumentations-
pflicht gegentiber dem Infrastrukturatlas des Bundes (ISA) dem Mieter; die Da-
ten sind auch dem Vermieter zu (ibermitteln.

Der Vermieter verpflichtet sich, die von ihm fiir die vertragsgegenstindlichen
Strecken in Umsetzung seiner Verpflichtung gegeniiber dem ISA zu erstellen-
den Infrastrukturdaten dem Mieter unverziiglich nach Abfrage zur Verfliigung zu
stellen, damit dieser seine vertraglichen Dokumentationspflichten erflillen kann.

Die Daten sind sowohl seitens des Mieters als auch des Vermieters in dem fiir
den ISA jeweils im Zeitpunkt der Zulieferung erforderlichen Format (Geodaten
in Form von ETRS89.UTM-32n Koordinaten) anzugeben.“

Die Regelung ist fair und angemessen, weil sie es der Antragsgegnerin ermoglicht ihre
gegenuber dem ISA bestehende Dokumentationspflicht aus dem Vertrag mit dem ISA
vom 11. 10. 2022 Uber ihre bereits bestehende passive Netzinfrastruktur unter Nutzung
der bei ihr vorhandenen Daten zu erflllen. Die Zugrundelegung des jeweils aktuellen
Datenformats ist dabei fir beide Parteien zumutbar und tragt den Anforderungen des
ISA Rechnung. Dies gilt unter anderem mit Blick darauf, dass beide Streitparteien be-
reits in der Vergangenheit Datenlieferungen an den ISA vorgenommen haben. Sowohl
Eigentimer als auch Betreiber offentlicher Versorgungsnetze, die Uber Einrichtungen
verfugen, die zu Telekommunikationszwecken genutzt werden kdnnen, sind gegenuber
der Zentralen Informationsstelle des Bundes (ZIS) zur Auskunft verpflichtet. Dement-
sprechend hat die Antragsgegnerin in der mindlichen Verhandlung bestatigt, in der

offentliche Fassung



147

148

149

150

151

152

36

Vergangenheit bereits Daten nach § 79 TKG geliefert zu haben. Auch der Antragsteller
ist verpflichtet seine Daten fir den ISA zur Verfuigung zu stellen.

In der &ffentlichen mindlichen Verhandlung haben sich die Parteien darauf verstandigt,
dass die Regelung einzig dem Zweck der Dokumentation dessen dienen soll, was in
die entsprechende Leerrohrinfrastruktur durch den Antragsteller eingebracht wird. Um
eine Bescheidung weiterer Mitnutzungsantrage durch die Antragsgegnerin zu ermogli-
chen ist die geanderte Informationspflicht erforderlich und ausreichend. Eine daruber-
hinausgehende Einmessungspflicht des Antragstellers ist nach Ubereinstimmenden
Parteiwillen nicht erforderlich.

In Ansehung des Gesetzeszwecks, den Breitbandausbau zligig und effizient voranzu-
bringen, ist die Regelung angemessen, da der mit ihr angestrebte Zweck der Dokumen-
tation des Breitbandausbaus nicht auer Verhaltnis zu den Interessen der Antragsgeg-
nerin, des Antragstellers und der Allgemeinheit steht, sondern diese Interessen ange-
messen ausgleicht.

Das DigiNetz-Gesetz zielt darauf ab, einen schnellen, nachhaltigen und kostenglinsti-
gen Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetz zu férdern.

BT-Drs. 18/8332, S. 1f1.

Die Regelung ist angemessen, da der mit ihr angestrebte Zweck der Dokumentation
des Breitbandausbaus nicht aulier Verhaltnis zu den Interessen der Antragsgegnerin,
des Antragstellers und der Allgemeinheit steht, sondern diese Interessen angemessen
ausgleicht. Das Interesse der Antragsgegnerin besteht hier darin, Klarheit im Hinblick
auf einen bestehenden und realisierten Mitnutzungsanspruch zu haben und die Er-
schlieBung des Gebiets zligig vorantreiben zu kénnen.

Das im Vertrag fur beide Seiten vorgesehen digitale Datenformat ist durch die Nutzbar-
keit fir den ISA vorgegeben und beiden Parteien bekannt. Die Vorgabe eines bestimm-
ten Datenformats fur den ISA ist erforderlich und angemessen. Vor diesem Hintergrund
ist eine blo3 mindliche oder telefonische Anzeige nicht hinreichend. Zugleich erleich-
tert die elektronische Ubermittlung die Nutzbarkeit fiir die Antragsgegnerin mit Blick auf
weitere Mitnutzungspetenten oder die Informationserteilung an den ISA, welcher elekt-
ronisch gefuhrt wird. Vor diesem Hintergrund ist eine blo3 mindliche oder telefonische
Anzeige nicht hinreichend. Auch die erganzte Informationspflicht des Vermieters ist fair
und angemessen, da sie der Beschleunigung des Breitbandausbaus durch den Antrag-
steller dient und Doppelaufwand vermeidet.

Auch der dem Antragsteller fir seine Dokumentationspflicht gesetzte Zeitrahmen ist
verhaltnismaRig. Die Vertragsregelung setzt fir die Dokumentationspflicht an die An-
tragsgegnerin nicht an den frihesten denkbaren Zeitpunkt direkt zum Beginn der Mit-
nutzung an, der in einem Zeitrahmen nach Vertragsschluss bzw. Anordnung des Ver-
trags liegen konnte. Die Verpflichtung des Antragstellers knupft zu seinen Gunsten auf
einen u. U. spateren Zeitpunkt einer solchen Dokumentation. Dem Antragsteller stehen
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zwei Wochen nach Kabeleinzug zur Verfligung, um der Antragsgegnerin im Rahmen
der Dokumentationspflicht erforderliche Daten zu Gibermitteln.

2.3.3.2.6 Riickbauverpflichtung bei Beendigung der Mitnutzung,
Aneignungsrecht

Die streitig gestellte Regelung in dem Vertragsangebot der Antragsgegnerin auf Seite 6
des Vertragsangebots der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023 zur Rickbaupflicht bei Be-
endigung der Mitnutzung, Aneignung

,Der Mieter ist verpflichtet, nach Kiindigung des Vertrages bzw. Wegfall des Mit-
nutzungsrechtes oder nach Stilllegung der auf Verlangen des Vermieters die
eingebrachte Infrastruktur (i. d. R. Lichtwellenleiterkabel und Muffen) binnen
2 Monaten zu beseitigen und den ordnungsgemélien bzw. urspriinglichen Zu-
stand wiederherzustellen wiederrum mit schriftlicher Abnahme des Vermie-
ters.[...]"

ist fair und angemessen. Sie bertihrt nicht die berechtigten Interessen des Antragstel-
lers.

Die von dem Antragsteller — im Ergebnis erfolglos — abgelehnte Regelung beinhaltet
eine Ruckbaupflicht des Mitnutzers auf seine Kosten nach Ende des Mitnutzungsver-
haltnisses. Grundsatzlich besteht gemal Satz 1 der Regelung bereits die Vorgabe,
dass der Mitnutzer — hier der Antragsteller — zur Wiederherstellung des ,urspriinglichen®
bzw. eines ,ordnungsgemaflen® Zustands verpflichtet ist. Die Begrifflichkeiten ,ur-
sprunglich“ und ,ordnungsgemaf“ konkretisieren insoweit hinreichend, dass der ge-
wlnschte Zustand der Infrastruktur derjenige ist, der vor der Mitnutzung bestand. Damit
ist z. B. auch bereits geregelt, dass keine Reste der von dem Antragsteller eingebrach-
ten Telekommunikationsinfrastruktur in der passiven Infrastruktur der Antragsgegnerin
verbleiben dirfen und keine Beschadigungen dabei in Kauf genommen werden mis-
sen.

Auch dem abgefassten Zusatz einer schriftichen Abnahme durch den Vermieter steht
ein berechtigtes Interesse der Antragsgegnerin gegeniber. Die Antragsgegnerin
mochte sicherstellen, dass ggf. weitere im genutzten Leerrohr verlegte Infrastrukturen
oder sonstige Einrichtungen der Antragsgegnerin nicht beeintrachtigt werden. Demge-
genuber fuhrt die Regelung im Interesse des Mitnutzers ndher aus, dass der Mitnutzer
bei der Riickgabe der Mietsache nur zur Wiederherstellung des urspriinglichen Zustan-
des verpflichtet ist, aber nicht dazu, die Mietsache nach den Vorstellungen des Vermie-
ters zu verandern.

Insgesamt entspricht die Klausel dem Leitbild eines Mietvertrages, wonach der Mieter
gemal § 546 Abs. 1 BGB die Mietsache wieder in ihren urspriinglichen Zustand zurtick-
zuversetzen hat, sofern es sich nicht um vertragsgemafe Abnutzungen handelt und die
Mitnutzung an sich beendet wird oder eine Aneignung durch die Antragsgegnerin er-
folgt.
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Klarstellend weist die Beschlusskammer im Zusammenhang mit der Klausel darauf hin,
dass die Veraulierung der im Eigentum des Antragstellers stehenden Infrastruktur mit
anschlielender Unternehmensnachfolge mit der Beendigung der Mitnutzung nicht
gleichzusetzen ist. Im Fall der VeraulRerung wird die Mitnutzung fortgefiihrt. Dement-
sprechend verfangt der Einwand des Antragstellers nicht, dass es an einem den Ver-
auflerungsfall mit anschlieRender Fortfiihrung der Mitnutzungstatigkeit regelnden Aus-
nahmetatbestand der Rickbaupflicht mangele. Das Interesse des Antragstellers wird
vielmehr durch die Wahl der Formulierung ,bei Beendigung der Mitnutzung“ gewahrt.
Diese Auslegung korrespondiert zudem mit dem Vortrag der Antragsgegnerin, wonach
sie einzig und allein eine Regelung des Riickbaus fir den Fall der Einstellung der Mit-
nutzung bzw. einer Aneignung durch sie selbst vor Augen hatte.

Vgl. Protokoll der éffentlichen miindlichen Verhandlung v. 17. 1. 2024, S. 26 ff.

Die im vorgenannten Sinne zu verstehende Klausel bringt in fairer und angemessener
Weise die Interessen der Vertragsparteien in Einklang und entspricht insofern auch den
Geboten von Billigkeit, Chancengleichheit und Rechtzeitigkeit. Dem Antragsteller wird
klar die Aufgabe zugewiesen, flr den urspringlichen bzw. einen ordnungsgemalen
Zustand der Infrastruktur nach Beendigung der Mitnutzung zu sorgen. Die Klausel ist
fur beide Parteien kalkulierbar.

2.3.3.2.7 Vertragslaufzeit und Kundigungsregelungen — Tenorziffer 1 lit. g)

Aus Grunden der Verhaltnismafigkeit war eine Erganzung des Vertragsangebots um
die folgenden Regelungen zur Vertragslaufzeit und Kiindigungsklauseln flir den Antrag-
steller und die Antragsgegnerin erforderlich:

,Vertragsdauer und Kiindigungsregelung
Der Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Die RSM Freilassing kann den Vertrag mit einer Frist von sechs Monaten zum
Monatsende kiindigen.

Das Recht beider Vertragspartner zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem
Grund bleibt unberiihrt.

Die Kiindigung bedarf der Schriftform.*”

2.3.3.2.7.1 Keine Festlegung einer (Mindest-)Vertragslaufzeit

Die folgende Regelung wird im Vertragsangebot der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023
nach der Regelung ,Ruckbauverpflichtung bei Beendigung der Mitnutzung, Aneig-
nungsrecht” neu eingefugt:

L,Der Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.”

Der streitgegenstandliche Vertragsentwurf sieht keine Regelung zur (Mindest-)Ver-
tragslaufzeit vor. Dass der Mitnutzungsvertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen wird
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korrespondiert mit dem Umstand, dass nur innerhalb der Fristen des bilateralen Zu-
gangsverfahrens Versagungsgriinde gegen eine Mitnutzung geltend gemacht werden
kénnen. Eine spatere Geltendmachung von Versagungsgriinden ist ausgeschlossen.
Sonstige Regelungen zu einer Befristung der Mitnutzung enthalten die §§ 138 ff. TKG
nicht. Insbesondere sind etwaige Befristungen nicht als Mindestinhalt des Mitnutzungs-
angebots gem. § 138 Abs.2 S.2TKG geregelt. Auch die Gesetzesbegrindung geht
davon aus, dass eine zeitliche Befristung der Mitnutzung zwar einvernehmlich verein-
bart werden kann, aber keinesfalls zwingender Inhalt eines Mitnutzungsvertrages ist.
Dort heil’t es:

»In die Vereinbarungen kénnen einvernehmlich ferner andere Begleitumsténde
aufgenommen werden wie zum Beispiel zeitliche Begrenzungen der Mitnut-
zung.”
BT-Drs. 18/8332, zu § 77d TKG a. F., S. 45.
Da eine entsprechende ausdruckliche Erklarung der Streitparteien zu einer Befristung
fehlt, entspricht es fairen und angemessenen Bedingungen, den Mitnutzungsvertrag
auf unbestimmte Zeit zu schlielen. Dies wird durch den Passus ,Der Vertrag wird auf
unbestimmte Zeit geschlossen® deklaratorisch verschriftlicht.

Diese Klausel entspricht den Geboten von Billigkeit, Chancengleichheit und Rechtzei-
tigkeit. Die Ruge fehlender Kiindigungsrechte durch den Antragsteller verdeutlich, dass
der Antragsteller zwar an einer langen Laufzeit interessiert ist, von der er sich aber
angesichts méglicherweise andernder wirtschaftlicher Uberlegungen auch wieder lésen
kénnen will. Einem solchen Interesse ist insoweit am ehesten gedient, wenn keine Min-
destvertragslaufzeit vorgegeben wird, sondern der Vertrag — unter Hinzufiigung fairer
und angemessener Kiindigungsregelungen — auf unbestimmte Zeit geschlossen ist.

Daruber hinaus wahrt eine Anordnung der Vertragslaufzeit auf unbestimmte Zeit auch
die Interessen der Antragsgegnerin mit Blick auf die Planbarkeit und Dauer der Anmie-
tung.

2.3.3.2.7.2 Kiindigungsregelungen

Kiindigungsrecht des Antragstellers

Die folgende vertragliche Kindigungsregelung wird im Vertragsangebot der Antrags-
gegnerin vom 30. 6. 2023 nach der Regelung ,Ruckbauverpflichtung“ neu eingefugt:

,Die RSM Freilassing kann den Vertrag mit einer Frist von sechs Monaten zum
Monatsende kiindigen.*

Dem Antragsteller wird (antragsgemal}) das Recht zuerkannt, den Vertrag jederzeit mit
einer Kundigungsfrist von sechs Monaten kindigen zu kénnen. Die Abwagung der In-
teressen zwischen Antragsteller und Antragsgegnerin kommt hier zu dem Ergebnis,
dass Annahme einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten jeweils zum Monatsende eine
geordnete Beendigung des Vertragsverhaltnisses ermoglicht. Dies fihrt auf der einen
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Seite nicht zu allzu erheblichen Einbul3en bei dem Antragsteller und erlaubt der An-
tragsgegnerin auf der anderen Seite den Zeithorizont fir eine geordnete Abwicklung
des Minutzungsverhaltnisses und eine Vorplanung der kiinftigen Nutzung der frei wer-
denden passiven Infrastruktur.

Bereits die Gesetzesbegrindung weist darauf hin, dass ein Kiindigungsrecht im Mitnut-
zungsvertrag vorgesehen werden kann:

»In die Vereinbarungen kénnen einvernehmlich ferner andere Begleitumsténde
aufgenommen werden wie zum Beispiel [...] die Méglichkeit zur Kiindigung der
Vereinbarung.*”

BT-Drs. 18/8332, zu § 77d TKG a. F., S. 45.

Das einseitige Recht des Antragstellers zur jederzeitigen Losung aus dem Vertrag kor-
respondiert mit dem jederzeitigen Recht des DigiNetz-Gesetzes, eine Mithutzung be-
antragen zu kénnen.

Zudem ist die Antragsgegnerin in ihrem Vertragsangebot selbst von einem bestehen-
den Kindigungsrecht des Antragstellers ausgegangen. Die von der Antragsgegnerin
unterbreitete Regelung zur Rickbauverpflichtung sieht ndmlich vor, dass eine Kindi-
gung des Antragstellers eine Rickbauverpflichtung (des Antragstellers) auslost.

Auf der anderen Seite zeigt der Vortrag des Antragstellers sein erhebliches Interesse
an einer Kindigungsmadglichkeit, z. B. wenn das von ihm geplante Projekt sich wirt-
schaftlich als nicht tragfahig erweisen sollte.

Die Abwagung der Interessen zwischen Antragsteller und Antragsgegnerin kommt hier
zu dem Ergebnis, dass die angeordnete Frist von sechs Monaten zum Monatsende
beiden Parteien eine ordentliche Abwicklung jeweils zum Jahresabschluss ermdglicht.
Die Einschrankung auf das Monatsende aus Grinden der ordnungsgemaflen Ge-
schaftsabwicklung in festen Zeitrdumen und mit bestimmten Planungshorizonten ist
sinnvoll und dem Antragsteller im Hinblick auf seine wirtschaftliche Betatigung zuzumu-
ten. Entsprechendes gilt fiir die Fortfiihrung der Mietzahlung wahrend der Kiindigungs-
frist. Ein komplett risikofreies Geschaft des Antragstellers zu Lasten der Antragsgegne-
rin — etwa durch eine kurzere Kundigungsfrist oder eine Aussetzung der Zahlungspflicht
wahrend der Kiindigungsfrist — ware hingegen nicht fair und angemessen.

Neben der Abwagung beiderseitiger Interessen tragt der festgelegte Zeitraum auch den
Geboten von Billigkeit, Chancengleichheit und Rechtzeitigkeit Rechnung. Das ordentli-
che Kindigungsrecht des Antragstellers von Anbeginn des Vertrags mit einer Kindi-
gungsfrist von sechs Monaten ermdglicht eine jederzeitige Loslésung vom Vertrag, die
im Lichte einer funktionierenden Férderung des Ausbaus digitaler Hochgeschwindig-
keitsnetze durch das DigiNetz-Gesetz bei Erkennen von Ineffizienzen und mangelnder
Wirtschaftlichkeit auch gegeben sein muss.

Der Antragsgegnerin wird demgegeniber kein ordentliches Kiindigungsrecht zuer-
kannt. Dies tragt dem Grundgedanken einer generellen Verpflichtung zur Mitnutzung
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Rechnung. Griinde, die im Einzelfall eine Abweichung — also die EinrGumung eines
Rechts zur ordentlichen Kindigung — rechtfertigen kénnten, hat die Antragsgegnerin
weder in ihrem Angebot noch im Laufe des Streitbeilegungsverfahrens vorgetragen.
Die Antragsgegnerin hat sich weder im bilateralen Angebotsverfahren noch im Ver-
tragsangebot vom 30. 6. 23 zu Kindigungsregelungen beider Parteien verhalten. Auch
im weiteren Verfahrensverlauf hat sie keine Regelungen vorgeschlagen oder erbeten
oder entsprechend der Ankiindigung in der o6ffentlichen mindlichen Verhandlung an
den Antragsteller Ubermittelt.

Vgl. Protokoll der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung S. 2f.

SchlielYlich sind solche Grinde auch sonst nicht ersichtlich.

AuBerordentliches Kiindigungsrecht

Aus Grinden der Fairness und Angemessenheit wird beiden Vertragspartnern das
Recht zuerkannt, den Vertrag au3erordentlich kiindigen zu kénnen. Daher wird die fol-
gende vertragliche Kindigungsregelung im Vertragsangebot der Antragsgegnerin vom
30. 6. 2023 nach der Regelung ,Rickbauverpflichtung“ neu eingeflgt:

,Das Recht beider Vertragspartner zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem
Grund bleibt unbertihrt.*
Fur die Gewahrung eines aullerordentlichen Kiindigungsrechts spricht, dass es fair und
angemessen — fur beide Vertragspartner — ist, sich von einem Vertragsverhaltnis I16sen
zu konnen, dessen Fortsetzung ihnen unter Berlcksichtigung aller Umstande des Ein-
zelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile nicht zumutbar ist.

Mangels aulRerordentlicher Kindigungsregelungen im DigiNetz-Gesetz kdnnen mit
Blick auf das vergleichbare Rechtsverhaltnis im Mietrecht die Grundgedanken und ent-
sprechenden Regelungen der mietrechtlichen Kiindigungsregelungen aus wichtigem
Grund zur Ausfullung der hier angeordneten Klausel im konkreten Einzelfall herange-
zogen werden. Beispielhaft zu nennen sind die aulierordentlichen Kiindigungsregelun-
gen in § 543 Abs. 3 BGB wegen Verletzung vertraglicher Pflichten,

vgl. Beschluss BK11-18/005 v. 5. 11. 2018, Rz. 211f.,
oder die Kundigungsmaoglichkeit in § 543 Abs.2 Nr.3 i.V.m. §543 Abs.2 Nr.3BGB
wegen Nichtzahlung,

vgl. auch Beschluss BK11-18/005 v. 5. 11. 2018, Rz. 215,
oder die Kindigungsmaoglichkeit wegen eigenméachtiger erheblicher Veranderung der
Mietsache in § 543 Abs. 2 Nr. 2 BGB,

vgl. auch Beschluss BK11-18/005 v. 5. 11. 2018, Rz. 217.

Ein denkbarer weiterer Fall, der ein aulierordentliches Kindigungsrecht auslésen
wirde, liegt dann vor, wenn die SchlieBung oder Verlegung aus von der Antragsgeg-
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nerin nicht zu vertretenden Griinden notwendig waren. In diesen Fallen ware die An-
tragsgegnerin gezwungen, die Infrastruktur zu verandern. Ansonsten wirde die An-
tragsgegnerin in die Situation versetzt, eine Mitnutzung weiterhin anbieten zu missen,
auch wenn die Geschaftsgrundlage weggefallen ware und sie selbst Uber die Infrastruk-
tur nicht mehr verfigen kann.

Die beschriebene Fallkonstellation der nicht zu vertretenden SchlieRung und Verlegung
ist vergleichbar mit Fallen, in denen aufgrund hdéherer Gewalt oder staatlich angeord-
neten oder veranlassten Sachverhalten eine auRerordentliche Loslésung vom Vertrag
mdglich ist. Weitere Sachverhalte kénnen zwar dariber hinausgehen, mussen sich
aber immer an diesen Beispielen messen und auf ihre Vergleichbarkeit mit diesen tber-
pruft werden.

Vgl. allgemein dazu Mayen, in: Scheurle /Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 15a,
Rz. 26 unter Verweis auf BVerwGE 149, 52, Rz. 29 bzw. § 113d, Rz. 8 unter Ver-
weis auf BVerwGE 138, 186, Rz. 33 (er spricht dabei von ,Leitbildern*).

Die hier angeordnete Regelung in der Ausgestaltung, dass ein generelles beiderseiti-
ges Recht zur auRerordentlichen Loslésung vom Vertrag besteht, ist als angemessen
anzusehen. Auch wenn die einzelnen aullerordentlichen Kiindigungskonstellationen
nicht ausdricklich im angeordneten Vertragsangebot aufgefiihrt sind, sind sie in der
Generalklausel angelegt. Die Klausel folgt den Geboten von Billigkeit, Chancengleich-
zeit und Rechtzeitigkeit und bringt gleichzeitig die Privatautonomie der Vertragsparteien
damit in Ausgleich. Somit wird auch dem Umstand Rechnung getragen, dass die Par-
teien im Vorfeld des Streitbeilegungsverfahrens gerade keine Kiindigungsregelungen
formuliert hatten.

Uber den Antrag des Antragstellers hinaus ist daher eine auRerordentliche Kiindigungs-
maglichkeit aus wichtigem Grund sowohl flir den Antragsteller als auch die Antragsgeg-
nerin zu erganzen.

Unter Bertcksichtigung dieser Erwagungen und einer Betrachtung des Einzelfalls be-
darf es keiner Uiber die gefundene aulierordentliche Kiindigungsregelung hinausgehen-
den Kindigungsregelungen. MalRgeblich ist insoweit, dass die Vereinbarung von Kin-
digungsregelungen — auch nach den Ausfiihrungen in der Gesetzesbegrindung — der
Privatautonomie und dem Finden einer einvernehmlichen Regelung im bilateralen Ver-
fahren entspricht. Sie sind nicht zwingende bzw. gesetzlich ausgeregelte Inhalte eines
Mitnutzungsangebots.

Vgl. § 138 Abs. 2 S. 2 TKG.
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Schriftformerfordernis der Kiindigung
Die folgende Regelung zur Form der Kiindigung wird eingeflgt

,Die Kiindigung bedarf der Schriftform.*

Die Regelung der Schriftform ist in Anlehnung an das mietvertragliche Rechtsverhaltnis
fair und angemessen und dient der Rechtsklarheit.

2.3.3.3 Anordnung des Vertragsangebots

Die Geltung des Vertrags zwischen den Parteien wird durch diesen Beschluss ange-
ordnet. Der Wortlaut des § 149 Abs. 1 Alt. 2, Abs. 2 TKG sieht vor, dass die Bundes-
netzagentur im Fall der Nichteinigung auf die Vertragsbedingungen der Mitnutzung zwi-
schen den Parteien verbindlich Gber Rechte, Pflichten und Versagungsgriinde ent-
scheidet. Konkretisiert wird in § 149 Abs. 2 S. 2 und 3 TKG, dass die Bundesnetzagen-
tur ein Mitnutzungsentgelt festsetzt.

Dieser Beschluss hat als Verwaltungsakt insofern privatrechtsgestaltende Wirkung, als
er die Rechtsbeziehung zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin auf pri-
vatrechtlicher Ebene bestimmt und gestaltet.

So auch Stelter, in: Scheurle / Mayen, TKG, 3. Aufl. 2018, § 77n a. F., Rz. 14.

Der Antragsteller hat durch die Anrufung der Nationalen Streitbeilegungsstelle gemaf
§ 149 Abs. 1 TKG deutlich gemacht, dass er nach positiver Bescheidung des Mitnut-
zungsantrags an einem vollumfanglichen Angebot interessiert ist und eine verbindliche
Festsetzung durch die Beschlusskammer 11 begehrt. Die Antragsgegnerin wurde vor
der Entscheidungsfindung angehért und hat im Verfahren die Mdglichkeit gehabt, ihre
Rechte geltend zu machen. Sie muss sich insoweit den Eingriff in die Privatrechtsauto-
nomie durch die hier vorliegende Entscheidung dulden, weil der Gesetzgeber der Be-
schlusskammer insoweit den Spielraum zur Ausgestaltung der Privatrechtsbeziehung
zwischen den beiden Streitparteien zuerkannt hat.

Grundsatzlich kann durch die angerufene Beschlusskammer die unmittelbare Geltung
des Vertrags angeordnet werden.

Vgl. Beschl. BK11-18/003 v. 2. 10. 2018, Rz. 166 ff. Beschl. BK11-18/005 v.
5. 11. 2018, Rz. 240f.; bestétigt durch die entsprechenden Verwaltungsgerichts-
entscheidungen VG Gera Urt. 3K2157/18 Ge v. 3. 12. 2020 und VG Freiburg,
Urt. 4K6764/18 v. 11. 12. 2019.

Diese Befugnis schopft die Beschlusskammer im vorliegenden Fall hingegen aus
Zweckmafigkeitserwagungen nicht aus, sondern ordnet als Minus die verbindliche An-
gebotslegung mit einer Annahmefrist an.

Diese reduzierte Vorgehensweise erklart sich durch den vorliegenden Einzelfall und
dort vor allem die gednderten 6konomischen Rahmenbedingungen. Indem die von der
Beschlusskammer als fair und angemessen erachteten Preise und Bedingungen nicht
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vollumfanglich dem aus der Antragsschrift und in der 6ffentlichen mandlichen Verhand-
lung Begehr des Antragsstellers entsprechen, ist es zweckmaRig, nicht den Vertrag,
sondern nur das verbindliche Vertragsangebot der Antragsgegnerin mit der Moglichkeit
der Annahme bis zum 25. 6. 2024 fur den Antragsteller anzuordnen. Das ergibt sich aus
dem Sinn und Zweck des § 138 TKG, da der Antragsteller auch ein faires und ange-
messenes Angebot nicht annehmen muss und er, anders als die Antragsgegnerin,
grundsatzlich Gber den Vertragsschluss und die Vertragsbindung (s. hierzu auch die
Begrindung zur Kiindigung im Abschnitt 2.3.3.2.7) frei entscheiden kann. Die Antrags-
gegnerin hingegen ist an den Wortlaut und Regelungsgehalt des derart abgeanderten
Vertragsangebots gebunden.

2.3.4 Annahmefrist des Antragstellers — Tenorziffer 2

Die Annahmefrist bis zum 25. 6. 2024 des Antragstellers ist fair und angemessen. Sie
ist angelehnt an die Frist, in der grundsatzlich auch Rechtsmittel gegen die Anord-
nungsentscheidung zu erheben sind. Der Antragsteller muss die Mdglichkeit haben,
das angeordnete Angebot hinsichtlich der festgelegten Bedingungen insbesondere
auch wirtschaftlich vollumfanglich tGberprifen zu kénnen.

Soweit in dem Zeitraum bis zur Angebotsannahme ein Eigentimerwechsel der streit-
gegenstandlichen passiven Netzinfrastruktur stattfindet, geht das verbindliche Ver-
tragsangebot, im Wege der Einzelrechtsnachfolge unmittelbar auf den Rechtserwerber
Uber. Das verbindliche Vertragsangebot stellt eine sich auf die passive Netzinfrastruktur
beziehende verwaltungsrechtliche Pflicht dar.

Vgl. Schoch/Schneider/Geis, 4. EL November 2023, VwVfG § 13 Rz. 40; in
Bezug auf eine telekommuniksationsrechtliche Nachfolge hinsichtlich § 35 TKG
so auch Séacker/Koérber/Kiihling/ Neumann, 4. Aufl. 2023, TKG § 35 Rz. 101.

Die Pflicht geht mit der passiven Netzinfrastruktur quasi als ,Annex“ mit auf den
Rechteerwerber Uber.

BVerwG, NJW 1971, S. 1624, VGH Kassel, NVwZ 1998, S. 1315.

2.3.5 Antragsablehnung im Ubrigen — Tenorziffer 3

Soweit den weiteren Antrédgen des Antragstellers auf Anderung der Klauseln zur Infor-
mationspflicht des Mieters, zur Riickbauverpflichtung des Mieters, zum Sicherheitsser-
vice und zur Regelung von Kindigungsrechten des Mieters im Vertragsangebot nicht
entsprochen wurde, waren diese abzulehnen.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kéln, erhoben werden.

Vorsitzende Beisitzer Beisitzer
Herchenbach-Canarius Dr. Haslinger Dr. Kutzscher
Anlagen:

Anlage 1.............. Vertragsangebot der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023
Anlage 2.............. Lesefassung mit Darstellung der Anderungen durch die

Beschlusskammer des durch diesen Beschluss modifizierten
Textes des Vertragsangebots der Antragsgegnerin vom 30. 6. 2023

offentliche Fassung



46

Gliederung
1 Sachverhalt ... 6
2 1 1 [ T [ 12
2.1 RecChtsSgrundlage.......ccooiiiiiiiiiicce e 12
2.2 Prozessuale Voraussetzungen des Beschlusskammerverfahrens ................. 12
221 ZUSEANAIGKEIT .....eviiiiiiiiiiiiii 12
P A - o - 1 1 =Y o 1R 12
2.3 Entscheidung inder Sache ........cccoooiiiiiiiiiicii e 13
2.3.1 Formelle VorausSetZuNgeN .........coouuiiiiiiiiiieieicce e 13
2.3.2 Materielle VOrausSetZUNGEN.........uuuuuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeie e 13
2.3.3 Wairdigung des Vertragsangebots vom 30. 6. 2023 gemal} § 138
Abs. 2 TKG = Tenorziffer 1......oooovvviiiiiieee, 14
2.3.3.1 Festlegung von Mitnutzungsentgelten gemaf § 149 Abs. 3 TKG —
Tenorziffer 11it. @) UNd b)...oooovvveeiiiii e, 15
2.3.3.1.1 Anzuwendender Entgeltmal3stab................ccccc 16
2.3.3.1.2 Vorrang projektspezifischer Kostenermittlung............................... 16
2.3.3.1.3 Prifung der Entgeltkalkulation und Festsetzung der Entgelte....... 18
2.3.3.1.3.1 Priufung der Entgeltkalkulation der Antragsgegnerin ............... 19
2.3.3.1.3.2 Entgeltfestsetzung durch die Beschlusskammer..................... 20
2.3.3.1.4 Fairness und Angemessenheit der festgesetzten Entgelte ........... 23
2.3.3.2 Festlegung weiterer fairer und angemessener
Mitnutzungsbedingungen — Tenorziffer 1 lit. ¢) bis g)........cccoeeeeeeeennn. 25
2.3.3.2.1 Allgemeiner Prifungsmalstab fur Mitnutzungsbedingungen........ 26
2.3.3.2.2 Art der passiven Netzinfrastruktur: Rohrteiler —
Tenorziffer 1 i C).ooeieeieee e 29
2.3.3.2.3 Ertiichtigung, Mieterverantwortung flir den Kabeleinzug und
Mitwirkungspflicht des Vermieters .........cc.ccccooiiiiiiiiiiie, 29
2.3.3.2.3.1 Rohrteiler — Tenorziffer 1 lit. d) Ziff. . .....cccccceeeiiiiii 29
2.3.3.2.3.2 Zugang in den Grundstlickzuleitungen —
Tenorziffer 1 lit. d) Ziff. 1l ..., 31
2.3.3.2.4 Kosten flr den Sicherheitsservice — Tenorziffer 1 lit. ) ................ 33
2.3.3.2.5 Informationspflicht des Mieters — Tenorziffer 1 lit. f)..................... 35
2.3.3.2.6 Ruckbauverpflichtung bei Beendigung der Mitnutzung,
ANEIGNUNGSIECT .. .o 37
2.3.3.2.7 Vertragslaufzeit und Kiindigungsregelungen —
Tenorziffer 1 lit. Q)..cooeeiieee e 38
2.3.3.2.7.1 Keine Festlegung einer (Mindest-)Vertragslaufzeit ................. 38
2.3.3.2.7.2 KUndigungsregelungen..........ccccccevviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee 39
2.3.3.3 Anordnung des Vertragsangebots.........cccccceeeiiiiiiiiiiiiiiici e, 43
2.3.4 Annahmefrist des Antragstellers — Tenorziffer 2..........ccccooveeeiiiiiiiiieninnnnnn. 44
2.3.5 Antragsablehnung im Ubrigen — Tenorziffer 3 .............cccceevveveceeevennenn.e. 44
Rechtsbehelfsbelehrung............oooo 45

offentliche Fassung



	BK11-23-013 
	Beschluss 
	1 Sachverhalt 
	2 Gründe 
	2.1  Rechtsgrundlage  
	2.2  Prozessuale  Voraussetzungen  des Beschlusskammerverfahrens  
	2.2.1  Zuständigkeit  

	2.3  Entscheidung  in  der  Sache 
	2.3.1  Formelle Voraussetzungen  
	2.3.2  Materielle  Voraussetzungen 
	2.3.3  Würdigung  des  Vertragsangebots  vom  30.  6.  2023  gemäß  §  138  Abs.  2  TKG  –  Tenorziffer  1  



	Rechtsbehelfsbelehrung 




