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Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren

Michael Rack, RSM Freilassing
Nocksteinstr. 13, 83395 Freilassing

— Antragsteller —
gegen

Gemeinde Ainring
Salzburger Str. 48, 83404 Ainring
vertreten durch den Biirgermeister Martin Ottl

— Antragsgegnerin —
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Beigeladene

1.

10.

11.

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

Frankenwerft 35, 50667 Kdln,

vertreten durch den Vorstand

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

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

1&1 Telecom GmbH,
Wanheimer Stral3e 90, 40468 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung

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

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

GASLine CP Customer Projects GmbH,
Paesmiuhle, Paesmihlenweg 12, 47638 Straelen,
vertreten durch die Geschaftsfuhrung,

Bundesverband Breitbandkommunikation e. V. (BREKO),

MenuhinstralRe 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand

Vattenfall Eurofiber GmbH,
Hedwig-Dohm-Stral’e 2, 10829 Berlin
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

wilhelm.tel GmbH,
Heidbergstralle 101-111, 22846 Norderstedt,
vertreten durch die Geschéaftsfuhrung

Bayernwerk Netz GmbH,
LilienthalstralRe 7,
93049 Regensburg
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Verfahrensbevollméchtigte

der Antragsgegnerin: Moller Rechtsanwalte PartG mbB,

Muhlbachbogen 1a, 83022 Rosenheim

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

durch

die Vorsitzende Herchenbach-Canarius
den Beisitzer Dr. Haslinger und
den Beisitzer Dr. Kutzscher

auf die mindliche Verhandlung vom 17. 1. 2024 beschlossen:

1.

Die Antragsgegnerin wird gemaf § 138 Abs. 1 S. 1 TKG verpflichtet, dem Antrag-
steller die Mitnutzung der in dem als Anlage 1 beigefligten Lageplan rot dargestell-
ten Speedpipe-Rohrverbande 24 x 10 von der Ecke Bundesstral’e B 304 / Gartnerei
Pichel in Adelstetten bis zu den Hausern Adelstetten 11 bis 31 in 83404 Ainring fir
die Einbringung von Glasfaserkabeln — wobei der Antragsteller von den darin be-
findlichen Fasern eine Doppelfaser je Wohneinheit zur Eigennutzung erhalt — zu
gewahren und bis zum 2. 4. 2024 ein entsprechendes Mitnutzungsangebot zu fairen
und angemessenen Bedingungen zu unterbreiten. Das umfasst auch die bereits
hergestellten Hauszuflihrungen.

Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, in dem Mitnutzungsangebot nach Tenorziffer 1
eine faire und angemessene Bedingung zum Zeitpunkt des verbindlichen Zugangs
auszuregeln.

Der Antragsteller ist zur Mitnutzung der Infrastrukturen geman Tenorziffer 1 berech-
tigt, unter der Bedingung, dass er in diese Speedpipes Glasfaserkabel in der Di-
mensionierung von mindestens vier Glasfasern je Wohneinheit und zusatzlich zwei
Fasern je Gebaude auf eigene Kosten einbringt.

Fir den Fall, dass die Antragsgegnerin der Anordnung in Tenorziffer 1 zur Unter-
breitung eines Mithutzungsangebotes nicht, nicht vollstandig oder nicht fristgerecht
nachkommt, wird ihr die Festsetzung eines Zwangsgeldes in H6he von 2.000 € an-
gedroht.

offentliche Fassung
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1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft einen Streit zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin
Uber die Mitnutzung von passiven Netzinfrastrukturen.

Der Antragsteller ist ein bei der Bundesnetzagentur gemeldeter regionaler Telekommu-
nikationsanbieter, der Telekommunikationsdienste Uber Richtfunk, Glasfaser-Direktver-
bindungen und Vorleistungsprodukte Dritter anbietet.

Die Antragsgegnerin ist eine Gemeinde im Landkreis Berchtesgadener Land und zahlt
knapp 10.000 Einwohner.

Der Antragsteller begehrt die Mitnutzung 6ffentlicher Versorgungsnetze der Gemeinde
Ainring zu fairen und angemessenen Bedingungen. Konkret geht es dabei um die Mit-
nutzung von unbelegten Leerrohren auf der Strecke Adelstetten 11 bis Adelstetten 31.

Der Antragsteller beantragte am 27. 7. 2023 die Mitnutzung dieser Leerrohre in den
StraRen Adelstetten 11 bis Adelstetten 31. Ausweislich dieses Antrags beabsichtigt er,
die benannten Stralenziige mit schnellem Internet Uber Glasfaser bis ins Haus
(FTTB/FTTH) zu versorgen und méchte hierzu die vorgenannten, unbelegten Leerrohre
mitnutzen. Der Antrag enthalt auch einen Zeitplan zur Umsetzung des Vorhabens. Da-
nach soll sich das Vorhaben — vom Vertragsbeginn Uber den Abschluss der Planung
und Wegesicherung sowie der Tiefbauarbeiten bis hin zur Inbetriebnahme der An-
schlisse — Uber eine Dauer von ca. 9-12 Monaten erstrecken.

Der Antrag auf Mitnutzung ist nach dem Vortrag des Antragstellers unbeantwortet ge-
blieben.

Der Antragsteller stellte mit E-Mail vom 23. 10. 2023 sinngemal folgenden Antrag:

Die Gemeinde Ainring wird dazu verpflichtet, eine Mitbenutzung 6ffentlicher Ver-
sorgungsnetze (unbelegte Leerrohre) gemélls § 149 Abs.1 Nr.1 i V.m.
§ 138 TKG zu fairen und angemessenen Bedingungen zu gewéhren.

Der Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informations-
stelle/Streitbeilegungsverfahren nach § 149 Abs. 1 TKG) sowie im Amtsblatt der Bun-
desnetzagentur Nr. 21 vom 8. 11. 2023 als Mitteilung Nr. 207 veréffentlicht.

Bis zur mdndlichen Verhandlung ist keine Stellungnahme der Antragsgegnerin einge-
gangen.

Den Beteiligten ist in der am 17. 1. 2024 durchgefuhrten &ffentlichen mandlichen Ver-
handlung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Im Rahmen der mindli-
chen Verhandlung wendet die Antragsgegnerin ein, dass sie zum Zeitpunkt der Antrag-
stellung im Juli 2023 gar kein Angebot hatte erstellen kdnnen. In einem Telefonat im
August 2023 sei der Antragsteller dahingehend informiert worden, dass sich die be-
gehrte Infrastruktur noch im Bau befunden habe und demnach noch nicht fertig gestellt
sei. Es habe weder einen Bestandsplan noch eine Rechnung fur den Infrastrukturaus-
bau gegeben.

offentliche Fassung
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Laut Vortrag der Antragsgegnerin im Verfahren BK11-21/001 plant die Antragsgegnerin
im Zuge eines Funfjahresplans eine ErschlieBung des Gemeindegebiets mit Hilfe des
neuen BayGibit-Férderverfahrens. Der Plan der Antragsgegnerin sieht vor, dass Netz-
betreiber die kommunale Infrastruktur im Rahmen des Forderverfahrens als Eigenleis-
tung abkaufen sollen; der Ausbau ist innerhalb von langstens drei Jahren geplant.

Vgl. BK11, Beschluss vom 16. 4. 2021, BK11-21/001, Rz. 18f.

Die Verkaufsabsicht wird in dem Gemeindebeschluss der Gemeinde Ainring vom
17.11. 2020 festgehalten.

Ratsbeschluss der Gemeinde Ainring vom 17. 11. 2020.

Hinsichtlich der Baumalinahmen erklart die Antragsgegnerin, dass sie in diesem Fall
nicht Initiator der BaumalRnahmen gewesen sei, sondern die Bayernwerke. Diese habe
nach Ruckfrage Uber die Preise mit der Antragsgegnerin und nach erhaltener Einver-
standniserklarung ,,... in Eigenbauweise, in Eigenregie die Baumallnahmen angefan-
gen®. Die BaumalRnahmen seien erfolgt, um die Stromtrassen zu erneuern bzw. ggf.
auch erstmalig zu verlegen. Zum Prozedere tragt die Antragsgegnerin vor:

,Die [von der Bayernwerk Netz GmbH] fragen uns im Prinzip nur noch, ob sie
es machen sollen oder nicht. Dann kriegen sie von unserem Tiefbau- bezie-
hungsweise vom Strallenunterhalt das ,Okay‘ mit dem entsprechenden Preis-
gebinde, sonst nichts. Also, wir geben keine Pldne vor, weil die Pléne eh im
Prinzip nach Masterplan laufen.”

Verlegt worden seien 24 x 7-Rohre samt Stromkabel auf der Trasse sowie wahrschein-
lich Abzweigungen zu den Grundstiicken. Die Antragsgegnerin hingegen sei ,,nur bila-
teral mit eingebunden, nicht als Hauptinitiator dieser Mafnahme.“ Im Ubrigen gabe es
keine weiteren Rahmenvereinbarungen mit der Bayernwerk Netz GmbH.

Im Rahmen ihrer Ermittlungsbefugnis nach § 205 TKG ist die Bayernwerk Netz GmbH
mit Schreiben vom 22. 1. 2024 von der Beschlusskammer aufgefordert worden, die Ver-
trage mit der Antragsgegnerin hinsichtlich der Mitverlegung von Speedpipe-Rohrver-
banden im streitgegenstandlichen Gemeindegebiet vorzulegen.

Mit E-Mail vom 26. 1. 2024 Ubersandte die Bayernwerk Netz GmbH einen (dem Mitnut-

zungsbegehren des Antragstellers zeitlich vorgelagerten) Vertrag _
_ uber einen Mitverlegungsauftrag der Antragsgegnerin. Der Vertrag ist -

_Antragsgegnerin unterzeichnet. Darin sind u. a. folgende Ver-

einbarungen festgehalten:

J[.-.] 1. Zahlungsbedingungen

—

2. Gegenstand des Vertrages

offentliche Fassung
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4.1 Ausfiihrungszeit

4.2 Eigentumsverhéltnisse

Daruber hinaus wurde von der Bayernwerk Netz GmbH ein Screenshot-Auszug von
Adelstetten aus einem Masterplan vorgelegt. In der begleitenden E-Mail findet sich der
erganzende Hinweis darauf, dass es sich bei der verlegten Infrastruktur um einen
24 x 10 Speedpipe-Rohrverband handelt.

Mit E-Mail vom 30. 1. 2023 erklarte die Bayernwerk Netz GmbH, dass der Antragsgeg-
nerin fir die mitverlegten 24 x 10 Speedpipe-Rohrverbande in Adelstetten 11-31,
84404 Ainring noch keine Rechnung gestellt wurde.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilungen
der Bundesnetzagentur wurden Uber den Entscheidungsentwurf informiert und erhiel-
ten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftlichen
AuRerungen der Beteiligten sowie den Inhalt der Verfahrensakten verwiesen.

offentliche Fassung
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2 Griunde

Der Antrag des Antragstellers ist zulassig und begrundet.

21 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fur die Entscheidung ist § 149 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. § 138 Abs. 2 TKG.

2.2 Prozessuale Voraussetzungen des Beschlusskammerverfahrens

2.2.1 Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus §§ 149 Abs. 1
Nr. 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 eine Mitnutzung gemaR § 149 Abs. 1 TKGi. V. m.
§ 138 TKG zum Gegenstand. Der Antragsteller begehrt die Mitnutzung passiver Net-
zinfrastrukturen eines 6ffentlichen Versorgungsnetzes fir den Einbau von Komponen-
ten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze.

2.2.2 Verfahren
Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten gemaR § 215 Abs. 1 TKG und
aufgrund offentlicher mandlicher Verhandlung gemal § 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 einzuraumenden Be-
teiligtenrechte sind gewahrt worden.

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

Gemal §132 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.

2.3 Entscheidung in der Sache

Die formellen und materiellen Anspruchsvoraussetzungen des Streitbeilegungsantrags
nach § 149 Abs. 1 TKG i. V. m. § 138 Abs. 2 TKG liegen vor. Die angerufene nationale
Streitbeilegungsstelle kann verbindlich nach § 149 TKG entscheiden. Die Antragsgeg-
nerin ist gemaf § 138 Abs. 1 S. 1 TKG verpflichtet, dem Antragsteller die Mitnutzung
der in dem als Anlage 1 beigefligten Lageplan rot dargestellten Speedpipe-Rohrver-
bande 24 x 10 von der Ecke Bundesstralie B 304 / Gartnerei Pichel in Adelstetten bis

offentliche Fassung
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zu den Hausern Adelstetten 11 bis 31 in 83404 Ainring fiir die Einbringung von Glasfa-
serkabeln zu gewahren und bis zum 2. 4. 2024 ein entsprechendes Mitnutzungsange-
bot zu fairen und angemessenen Bedingungen zu unterbreiten. Das umfasst auch die
bereits hergestellten Hauszufihrungen.

2.3.1 Formelle Voraussetzungen

Eine verbindliche Entscheidung der nationalen Streitbeilegungsstelle konnte vorliegend
beantragt werden, da das bilaterale Angebotsverfahren nach § 138 Abs. 2 TKG erfolg-
los durchgefuhrt wurde. Die Antragsgegnerin hat innerhalb der in § 138 Abs. 2 TKG ge-
nannten Frist kein Angebot zur Mitnutzung des begehrten Leerrohrzugangs abgege-
ben.

Die gesetzliche Regelung des § 138 Abs. 2 TKG sieht vor, dass der Infrastrukturinhaber
dem Zugangsnachfrager ein Angebot Uber die begehrte Mitnutzung unterbreitet und
sich die Parteien — wie sich aus dem Wortlaut des § 149 Abs. 1 Nr. 1 TKG ergibt — in
einem formalisierten, mit Fristen versehenen Verfahren tber die Mitnutzung und deren
Bedingungen bilateral einigen (bilaterales Angebotsverfahren). Dabei sind sowohl fur
den jeweiligen Antragsteller als auch Antragsgegner zivilrechtliche Rechte, Pflichten
bzw. Versagungsgrinde normiert; letztere werden wegen ihrer, an zivilrechtliche Ein-
wendungen angelehnten Ausgestaltung vom Gesetzgeber auch als ,Einwendungs-
grinde* bezeichnet.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 43, 44.

Entsprechend spricht die Gesetzesbegriindung auch von ,bilateralen Verhandlungen
Uber Mitnutzungen der Infrastrukturen“ sowie, unter ausdricklicher Bezugnahme auf
§ 138 Abs. 2 TKG, von der ,bilateralen Vereinbarung von Mitnutzungsbedingungen® o-
der — in Bezug auf den Informationsanspruch in § 136 TKG — von einem ,bilateralen
Anspruch®, ,bilateralen Auskunftsantragen“ bzw. ,bilateralen Auskunftsanfragen®.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 41, 43, 56.

Die eigenstandige (auch verfahrensrechtliche) Bedeutung, die der Gesetzgeber der ge-
wissenhaften Durchfiihrung dieses Verfahrens zur Angebotslegung beimisst, kommt
nicht nur in dessen formalisierter Ausgestaltung — insbesondere mit Blick auf die Fristen
— sondern auch in der Gesetzesbegrindung zum Ausdruck. Diese stellt klar, dass das
bilaterale Angebotsverfahren im Verhandlungsprimat des sektorspezifischen Regulie-
rungsrechts verwurzelt ist und der Mitnutzungsantrag eine Angebotsverpflichtung des
Verpflichteten geman § 138 Abs. 2 TKG auslost.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 44, vgl. (zu § 1556 TKG) VG KéIn, B. 1L 38/23 v.
14. 3. 2023, S. 6 des Beschlussumdrucks, wonach dem bilateralen Zugangsver-
fahren mit Blick auf den Vorrang der Privatautonomie ein hoher Stellenwert zu-
kommit.

offentliche Fassung
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Demnach ist das bilaterale Angebotsverfahren nicht blofl} eine rein formale Vorausset-
zung fur die Zulassigkeit des nachgeschalteten Streitbeilegungsverfahrens, sondern
auch als eigenstandiges, spezifisches Verfahren zwischen den Parteien ausgestaltet.
Dieses mit Fristen versehene Verfahren ermoglicht es den Parteien — im Gegensatz
zum Streitbeilegungsverfahren —, ohne Beteiligung Dritter miteinander in offene und
marktnahe Verhandlungen zu treten und dabei auch mdgliche Versagungsgrinde zu
erdrtern. Damit soll das bilaterale Vorverfahren letztlich zur Beschleunigung des Breit-
bandausbaus beitragen.

Vgl. VG KéIn, B. 1L 38/23 v. 14. 3. 2023, S. 6 des Beschlussumdrucks.

2.3.2 Materielle Voraussetzungen

Die materiellen Anspruchsvoraussetzungen des § 138 Abs. 1 und 2 TKG liegen vor. Die
Antragsgegnerin ist gemaf § 138 Abs. 1 S. 1 TKG verpflichtet, dem Antragsteller die
Mitnutzung der in dem als Anlage 1 beigefiigten Lageplan rot dargestellten Speedpipe-
Rohrverbande 24 x 10 von der Ecke Bundesstrale B 304 / Gartnerei Pichel in Adels-
tetten bis zu den Hausern Adelstetten 11 bis 31 in 83404 Ainring fur die Einbringung
von Glasfaserkabeln zu gewahren und bis zum 2. 4. 2024 ein entsprechendes Mitnut-
zungsangebot zu fairen und angemessenen Bedingungen zu unterbreiten.

2.3.2.1 Aktiv- und Passivlegitimation der Parteien

Nach § 138 Abs. 1 S. 1 TKG kénnen Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Telekom-
munikationsnetze bei den Eigentiimern oder Betreibern 6ffentlicher Versorgungsnetze
die Mitnutzung der passiven Netzinfrastrukturen der 6ffentlichen Versorgungsnetze fir
den Einbau von Komponenten von Netzen mit sehr hoher Kapazitat beantragen.

Der Antragsteller ist Eigentiimer und Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikations-
netzes nach der Legaldefinition in § 3 Nr. 42 TKG.

Die Antragsgegnerin ist in Bezug auf die streitgegenstandlichen Speedpipe-Rohrver-
bande in Adelstetten 11-31, 83404 Ainring als Bestellerin und zukunftige Eigentimerin
eines offentlichen Versorgungsnetzes nach § 3 Nr. 43 lit. a) sublit. aa) TKG passivlegiti-
miert. Von der in § 138 TKG formulierten Eigentiimerstellung wird auch das Anwart-
schaftsrecht mitumfasst.

Die hier streitgegenstandliche Infrastruktur ist — dies ist zwischen den Parteien unstrei-
tig — im Jahr 2023 von der Bayernwerk Netz GmbH im Zuge eigener Baumallinahmen
auf Bestellung der Antragsgegnerin (mit)verlegt worden (s. Rz. 13 1.).

Sollten die Ausfliihrungen der Antragsgegnerin in der 6ffentlichen mundlichen Verhand-
lung so gemeint gewesen sein, dass der Mitnutzungsantrag des Antragstellers vor Ab-
schluss der Bauarbeiten gestellt worden sei und dies unzuldssig sei, so ist dies uner-
heblich. Denn zum einen erfasst der Mitnutzungsanspruch nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 3 Nr. 43 TKG auch ,entstehende ... physische Infrastrukturen® (s. dazu auch
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Rz.44). Zum anderen ware die Antragsgegnerin mit diesem Vortrag gemal §215
Abs. 5 TKG prakludiert.

Soweit die vagen Ausfuhrungen der Antragsgegnerin in der offentlichen mundlichen
Verhandlung so zu verstehen sein sollten, dass es an ihrer Passivlegitimation fehle,
solange sie noch keine Rechnung Uber die Baumalinahmen erhalten und diese bezahlt
habe, geht diese Rechtsansicht fehl. Die Antragsgegnerin kann auch als Bestellerin
und zukinftige Eigentimerin eines entstehenden Versorgungsnetzes i.S.d. § 3 Nr. 43
lit. a) sublit. aa) TKG zur Vorlage eines Mitnutzungsangebotes verpflichtet werden.

Auch wenn die Antragsgegnerin ausfihrt, die Leerrohre seien entgegen samtlicher
haushalts- und vergaberechtlicher Grundprinzipien von der Bayernwerk Netz GmbH
verbaut worden, ohne dass es dazu eine vorherige schriftliche Vereinbarung gebe oder
zuvor die preislichen Konditionen der Bauarbeiten feststiinden, so erfolgte die Einbrin-
gung der Leerrohre — unstreitig — fur die Antragsgegnerin. Die Antragsgegnerin ist als
Bestellerin und zuklnftige Eigentimerin fir die Mitnutzungsanspriche verantwortlich.

Die Antragsgegnerin hat die Verlegung der hier streitgegenstandlichen Mikroleerrohre
initiiert und tragt die planerische Verantwortung. Die Mikroleerrohre wurden von der
Bayernwerk Netz GmbH fiir die Antragsgegnerin eingebracht. Grundlage ist ein Mas-
terplan, der die Bayernwerk Netz GmbH dazu veranlasst hat, Speedpipe-Rohrverbande
fur die Antragsgegnerin mitzuverlegen. Laut diesem Masterplan sollen bei Bauarbeiten
im Gemeindegebiet der Antragsgegnerin zugleich Leerrohre und Speedpipe-Rohrver-
bande eingebracht werden, um die Bevolkerung mit Breitbanddiensten auf Basis eines
Glasfasernetzes zu versorgen.

Dies wird bestatigt durch den Vortrag der Antragsgegnerin im Streitbeilegungsverfah-
ren (gleichen Rubrums) zu dem Aktenzeichen BK11-21/001. Dort trug die Antragsgeg-
nerin vor, dass sie im Zuge eines Flnfjahresplans eine Erschlieung mit Hilfe des
neuen BayGibit-Férderverfahrens plane. Der Plan der Antragsgegnerin sehe vor, dass
Netzbetreiber die kommunale Infrastruktur im Rahmen des Férderverfahrens als Eigen-
leistung abkaufen sollen; der Ausbau sei innerhalb von langstens drei Jahren geplant.

Vgl. BK11, Beschluss vom 16. 4. 2021, BK11-21/001, Rz. 18f.

Der Mitnutzungsanspruch richtet sich auf 6ffentliche Versorgungsnetze. Offentliche
Versorgungsnetze sind gem. § 3 Nr. 43 TKG entstehende, betriebene oder stillgelegte
physische Infrastrukturen. Die streitgegenstandliche Infrastruktur wurden vollstandig im
Rahmen von Baumalnahmen mitverlegt, um die Leerrohre in der Folge fir die Zwecke
des Breitbandausbaus zu nutzen. Erforderlich ist gemafy der gesetzlichen Definition
kein aktuell tatsachlich erfolgender Netzbetrieb flir Erzeugungs-, Leitungs- oder Verteil-
dienste fur Telekommunikation. Vielmehr genlgt es, dass die Infrastruktur in Zukunft
fur diese Zwecke bereitgestellt werden soll. Es handelt sich in diesem Fall um ein ent-
stehendes Offentliches Versorgungsnetz i. S. d. § 3 Nr. 43 lit. a) sublit. aa) TKG.

offentliche Fassung
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In tatsachlicher Hinsicht kann bei entstehenden Netzen (noch) nicht fur alle Anlagen-
teile die Eigentumerschaft bestehen, ansonsten wirde es sich — im Umkehrschluss —
um bestehende Infrastrukturen handeln. Soweit jedoch bereits eine gesicherte Rechts-
position fur die entstehenden Infrastrukturen besteht, muss ein Mitnutzungsanspruch
auch gegen einen zuklnftigen Eigentimer gerichtet werden kdénnen. Das entspricht
dem Sinn und Zweck der Norm, insbesondere mit Blick auf den Beschleunigungsge-
danken aus der Kostensenkungsrichtlinie.

Aus diesem Grund wird auch der Kreis der Anspruchsberechtigten weit gefasst.
Siehe hierzu: BT-Drs.18/8332, S.45 zur Vorgéngervorschrift § 77d TKG®'®;
BK11, Beschluss vom 16. 4. 2021, BK11-21/001, Rz. 64.

Die Antragsgegnerin hat noch kein Eigentum erlangt. Ausweislich des von der Bayern-
werk Netz GmbH vorgelegten Vertrages gehen die Anlagenteile erst _
[
- Uber. Die Speedpipe-Rohverbande stehen damit unter Eigentumsvorbehalt
i.S.d. § 158 BGB. Die Antragsgegnerin hat jedoch ein Anwartschaftsrecht erlangt. Das
Anwartschaftsrecht ist eine gesicherte Rechtsposition der Antragsgegnerin, welche die
Bayernwerk Netz GmbH hinsichtlich des finalen Eigentumserwerbes nicht mehr einsei-
tig zu verhindern vermag.

Vgl. BGHZ 49, 197 (201) = NJW 1968, 493 (494); BGHZ 83, 395 (399) =
NJW 1982, 1639 (1640); BGH NJW 1994, 3099 (3100); 1996, 1740 (1741).
In Bezug zum Eigentum als Vollrecht verhalt sich das Anwartschaftsrecht als sog. ,we-
sensgleiches Minus.”

BGHZ 28, 16 (21) = NJW 1958, 1133 (1134).

Durch diese gesicherte Rechtsposition der Antragsgegnerin hinsichtlich der nicht mehr
einseitig zu verhindernden — und im Ubrigen von Anfang an von beiden Parteien des
Werklieferungsvertrags so vorgesehenen — Eigentumserlangung an einer entstehen-
den physischen Infrastruktur zur Erbringung von Telekommunikationsdiensten (hier:
den Speedpipe-Rohrverbanden in Adelstetten 11-31) kann ein Mitnutzungsantrag nach
§ 138 TKG bereits an die Antragsgegnerin gerichtet werden.

2.3.2.2 Mitnutzungsantrag

Der Mitnutzungsantrag des Antragstellers vom 27. 7. 2023 entspricht den gesetzlichen
Anforderungen nach § 138 Abs. 1 TKG. Er ist inhaltlich hinreichend bestimmt und ent-
halt die in § 138 Abs. 1 S. 2 TKG statuierten Mindestangaben. Insbesondere enthalt der
Antrag eine detaillierte Projektbeschreibung, den Zeitplan, in dem das Vorhaben um-
gesetzt werden soll, sowie einen Ansprechpartner. Im Ubrigen ist die Bestimmtheit un-
streitig.
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Anders als die Antragsgegnerin in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung vorgetra-
gen hat, steht dem Antrag auch nicht der Umstand entgegen, dass die streitgegen-
sténdlichen Leerrohre im Zeitpunkt des Mitnutzungsantrags noch nicht verbaut gewe-
sen sein sollen. Abgesehen davon, dass die BaumalRnahmen zum jetzigen Zeitpunkt —
unstreitig — beendet sind und es nach dem Vortrag der Antragsgegnerin lediglich an
einer Abnahme und Rechnungsstellung fehlen soll, ist die Beantragung einer Mitnut-
zung schon dann maoglich, wenn die passive Netzinfrastruktur noch gebaut wird. Dies
ergibt sich aus der Legaldefinition des 6ffentlichen Versorgungsnetzes in § 3
Nr. 41 TKG, wonach der Begriff ,entstehende, betriebene oder stillgelegte physische
Infrastrukturen® erfasst. Entsprechend kann eine Mitnutzung auch fiir entstehende Inf-
rastrukturen beantragt werden, sofern ein Antragsteller — wie hier — abschatzen kann,
dass die Infrastrukturen fir eine Mitnutzung geeignet sein werden.

Der Ausgestaltung des § 138 TKG lassen sich keine Anhaltspunkte entnehmen, dass
eine Mitnutzung erst dann beantragt werden kann, wenn die Bauarbeiten an den Infra-
strukturen abgeschlossen sind. Vielmehr streitet das Telos der Regelung, den Breit-
bandausbau zu beschleunigen, dafiir, eine friihestmdgliche Beantragung einer Mitnut-
zung zu ermoglichen, sofern — wie hier — die nach § 138 Abs. 1 TKG erforderlichen
Mindestangaben bekannt sind und dementsprechend bei rechtstreuem Verhalten bei-
der Parteien zugig Verhandlungen beginnen kénnen.

2.3.2.3 Keine Versagungsgriinde

Die Antragsgegnerin hat sich nicht auf einen Versagungsgrund nach § 141 Abs. 2 TKG
berufen. Da die Versagungsgriinde als Einwendungen ausgestaltet sind, entfallt eine
Prifung, ob Versagungsgrinde vorliegen.

Zur Ausgestaltung der Versagungsgriinde als Einwendung s. BT-Drs. 18/8332,
S.47f.

2.3.2.4 Klausel zur Zugangsgewahrung (Tenorziffer 2)

Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, in dem Mitnutzungsangebot nach Tenorziffer 1 eine
faire und angemessene Bedingung zum Zeitpunkt des verbindlichen Zugangs auszu-
regeln.

Die Beschlusskammer ist berechtigt, Gber Rechte, Pflichten und Versagungsgriinde zu
entscheiden. Dies schliel3t ausweislich § 149 Abs. 1 Nr. 1 auch die Festlegung fairer
und angemessener Bedingungen ein.

Als Prufungsmalistab flir die Festlegung der weiteren Mitnutzungsbedingungen hat die
Beschlusskammer § 138 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 TKG herangezogen. Dieser legt als Kriterium
fur ein ordnungsgemales Angebot Uber die Mitnutzung fest, dass dieses ,faire und
angemessene Bedingungen fiir die Mitnutzung, insbesondere in Bezug auf den Preis
fur die Bereitstellung und Nutzung des Versorgungsnetzes sowie in Bezug auf die zu
leistenden Sicherheiten und Vertragsstrafen“ enthalten muss.
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Das Kriterium der fairen und angemessenen Bedingungen entstammt Art. 3 Absatz 5
der Kostensenkungsrichtlinie.

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.

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

Vgl. Kostensenkungsrichtlinie, Erwdgungsgrund 14.

Aus Erwagungsgrund 18 der Kostensenkungsrichtlinie ergibt sich zudem, dass bei der
Festlegung fairer und angemessener Bedingungen auf die Umstande des Einzelfalles
abzustellen ist. Je nach Kontext kénnen verschiedene Faktoren — zum Beispiel die Ver-
wendung staatlicher Zuschisse, Einschrankungen aufgrund nationaler Vorschriften
zum Schutz der Umwelt, der Gesundheit oder der offentlichen Sicherheit sowie die Ver-
wirklichung von Stadt- und Raumplanungszielen — die Bedingungen der Zugangsge-
wahrung beeinflussen. Dem I&sst sich entnehmen, dass bei der Festlegung von Zu-
gangsbedingungen den besonderen rechtlichen und tatsachlichen Umstanden des Ein-
zelfalles geblhrend Rechnung zu tragen und ein fairer und angemessener Ausgleich
samtlicher berechtigter Interessen der Parteien zu gewahrleisten ist.

Vgl. (zum européischen Kartellrecht) EuGH, Urteil C-170/13 vom 16. 7. 2015,
juris-Rz. 37, 56.

Vor dem Hintergrund des in der Kostensenkungsrichtlinie verankerten Beschleuni-
gungsgedankens und zur Vermeidung von treuwidrigen Verzégerungen ist im Einzelfall
erforderlich, dass nach Vorlage und Annahme eines Mitnutzungsangebotes die Zu-
gangsgewahrung innerhalb eines fairen und angemessenen Zeitraums erfolgt.

Das Gebot der Rechtzeitigkeit bedeutet, dass die von dem verpflichteten Infrastrukturin-
haber gewahrten Zugangsleistungen innerhalb von Fristen bereitgestellt werden mus-
sen, die es den auf diese Leistungen angewiesenen Mitnutzungspetenten erméglichen,
effektiv am Markt tatig sein zu kénnen und ohne treuwidrige Verzégerungen behindert
zu werden. Das Gebot ist eine weitere Auspragung des auch in § 50 Abs. 2 Nr. 2 TKG
niedergelegten Grundsatzes, demzufolge das marktmachtige Unternehmen durch
sachlich unbegriindete zeitliche Verzégerungen seine Wettbewerber nicht behindern
kénnen soll. Auch das Kriterium der Rechtzeitigkeit ist auf § 138 Abs. 2 S. 2 TKG Uber-
tragbar, weil ungeachtet von Fragen der Marktmacht jedenfalls auch vorliegend der
Zeitrahmen fur die Bereitstellung der Leistung am Ziel des beschleunigten Infrastruk-
turausbaus zu messen ist.

Vgl. BK11, Beschluss v. 30. 9. 2019, BK11-19-008, Rz. 151.

Im vorliegenden Einzelfall gibt die Antragsgegnerin Anlass zu der Annahme, dass sie
nach Vorlage eines Mitnutzungsangebots den tatsachlichen Zugang zur Einbringung
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der Glasfaserkabel in die Speedpipes flr den Antragsteller hinauszdgert. Das lasst sich
aus dem bisherigen verhalten der Antragsgegnerin schliellen. Weder auf den Mitnut-
zungsantrag des Antragstellers vom 27. 7. 2023 oder auf den Streitbeilegungsantrag
hin hat die Antragsgegnerin reagiert (s. Rz. 6) noch hat sie sich bereit zur Verhandlung
und zeitnahen Erledigung des Mitnutzungsbegehrs gezeigt. Das Interesse an einem
fairen und angemessenen Zeitraum zur tatsachlichen Beflllung des Antragsstellers ist
hier daher zu schitzen.

Der festzulegende Zeitrahmen ist durch die Parteien auszuhandeln. Die Beschlusskam-
mer geht — Eigentum der Antragsgegnerin unterstellt — davon aus, dass der tatsachliche
Zugang zur Befullung der Speedpipes unverzuglich, spatestens einen Monat nach Ver-
tragsschluss grundsatzlich angemessen erscheint.

Die Anordnung der Bedingung folgt dem legitimen Zweck der Beschleunigung und dem
Gebot der Rechtzeitigkeit und ist auch verhaltnismafig. In Anbetracht der bisherigen
Verweigerungshaltung (s. Rz. 62) ist die Anordnung der Tenorziffer 2 erforderlich. Auch
ist kein milderes Mittel ersichtlich, insbesondere da die Parteien die Frist zur Zugangs-
gewahrung weiterhin selbst aushandeln kénnen. Die Anordnung greift auch nicht un-
verhaltnismaRig in die Rechte der Antragsgegnerin ein. Es wird lediglich ein geringer
Eingriff zur zeitlichen Ausgestaltung des tatsdchlichen Zugangs vorgenommen, wobei
das Interesse des Antragstellers zur effektiven Marktteilnahme und das Interesse der
Offentlichkeit an einem zligigen Ausbau eines Netzes mit hoher Kapazitat Giberwiegt.

2.3.2.5 Regelungen zur Befiillung durch den Antragsteller (Tenorziffer 3)

Da die Voraussetzungen des § 138 TKG vorliegen und Versagungsgriinde gemaf
§ 141 TKG durch die Antragsgegnerin nicht vorgetragen wurden, ist die Antragsgegne-
rin verpflichtet, dem Antragssteller ein Angebot Uber die Mitnutzung der streitgegen-
standlichen Infrastruktur zu legen. Allerdings steht mit Blick auf die Dimensionierung
der streitgegenstandlichen Infrastruktur die Mitnutzung der Speedpipe-Rohrverbande
in den Grundstlickszufiihrungen im Bereich Adelstetten 11-31 steht unter der Bedin-
gung, dass der Antragsteller die von ihm mitgenutzten Speedpipes zuvor auf eigene
Kosten mit mehreren Glasfasern befullt. Das hat den Hintergrund, dass es andernfalls
keine Zugangsmoglichkeit der Antragsgegnerin oder Dritter in die Infrastrukturen mehr
gabe und die Nutzung einer Alleinnutzung gleichkame. Im Einzelnen:

Die Mitnutzung der Speedpipes durch den Antragsteller ist unter eine Bedingung zu
stellen, um dem Zweck der gesetzlichen Regelungen zu entsprechen. Insoweit werden
auch die Modalitaten einer vertraglichen Abrede zwischen den Streitparteien entspre-
chend vorgeformt. Die Bedingung ist — vor dem Hintergrund des Ausbau- und Beschleu-
nigungsgedankens — bereits im Beschluss vorzusehen, um nicht in eine Situation zu
gelangen, bei der die Mitnutzung durch den Antragsteller eine spatere Eigennutzung
oder weitere Mitnutzungen durch Dritte unmdglich machen wirde. Dies wirde letztlich
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dem Ziel des Infrastrukturwettbewerbs beim Breitbandausbau zuwiderlaufen und eine
Monopolisierung durch Mitnutzung schaffen, die gesetzgeberisch nicht gewollt war.

Die Beschlusskammer sieht daher in Ausibung ihres Ermessens zur Festlegung von
Mitnutzungsbedingungen vor, dass vor der eigentlichen Mitnutzung durch den Antrag-
steller eine — die knappe Ressource umfassend ausnutzende — Befiillung der Speed-
pipe-Rohrverbande erforderlich ist, die sowohl die Interessen der Eigentimerin bertick-
sichtigt als auch den Zugang Dritter zu den Endkunden weiterhin ermdglicht. Endkun-
den kann es auf diesem Weg perspektivisch moglich sein, auch Produkte Dritter, die im
Wettbewerb mit den Produkten des Antragstellers stehen, in Anspruch zu nehmen. Die-
ser Aspekt der Anordnung wahrt demgemalf nicht nur die Verbraucherinteressen durch
die Sicherstellung der Angebotsvielfalt gemal §2 Abs. 2 Nr. 1 TKG, sondern stellt da-
neben vor allem den chancengleichen Wettbewerb i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG sicher.

Im Bereich Adelstetten 11-31 sind Speedpipe-Rohrverbande 24 x 10 verlegt worden.
Es handelt sich dabei um Biindel von 24 Stiick Speedpipes, die durch eine Kunststof-
fummantelung zusammengehalten werden. Jede einzelne dieser Speedpipes (die teil-
weise auch als Mikroleerrohre oder Micro Pipes bezeichnet werden) hat einen Aulen-
durchmesser von 10 mm. Fir einen Hausanschluss wird in der Regel eine Speedpipe
verwendet. Dabei werden die Speedpipes vom nachstgelegenen Konzentrations- / Kol-
lokationspunkt bis in die einzelnen anzuschlieRenden Gebaude hinein verlegt und en-
den am HausUbergabepunkt.

Diese Infrastruktur befindet sich im letzten Teilstlick des Zugangsnetzes, bei dem der
Ausbau von Infrastruktur am aufwandigsten und teuersten ist. Sobald diese Rohre mit
einem Kabel belegt sind, das nicht genigend Kapazitat flir weitere Nutzer aufweist,
kénnte die Antragsgegnerin oder ein Wettbewerber die betroffenen Endkunden nur un-
ter Inkaufnahme erneuter Tiefbauarbeiten mit Glasfasern anschliefen. Gerade hier
kommt es auf eine Zugangsmadglichkeit an, um letztlich den Endkunden Uberhaupt ein
(konkurrierendes) Breitbandprodukt zur Verfligung stellen zu kénnen.

Die auf Bestellung der Antragsgegnerin bereits verlegten Speedpipe-Rohrverbiinde in
den Grundstlickszufiihrungen im Bereich Adelstetten 11-31 sind bislang unbefillt; die
Grundstickszufihrungen enthalten somit bislang keine Glasfaserkabel. Insoweit kdme
hier bei einer rein formalen Betrachtung auch eine — insofern ausschliefdliche — Nutzung
durch eine Befullung der Mikroleerrohre allein durch den Antragsteller in Betracht.

Jedoch wirde eine solche ausschlieRliche — und im Ergebnis wettbewerblich ineffizi-
ente — Nutzung der hier vorhandenen passiven Infrastrukturen durch den Antragsteller
in Form der Einbringung eines Kabels, das nur die von Antragstellerin benétigten Glas-
fasern enthalt, dazu fuhren, dass keine weitere Eigen- bzw. Fremdnutzung mehr mog-
lich ware. Zwar kénnen in Speedpipes mit einem Aufiendurchmesser von 10 mm, ab-
hangig vom konkreten Fabrikat (insbesondere der Wanddicke) Kabeln mit mehreren
Dutzend Glasfasern eingebracht werden. Allerdings kann wegen des geringen Durch-
messers des Speedpipes nur ein Kabel eingebracht werden.
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Daher ist eine Regelung zu schaffen, die vermeidet, dass die Mitnutzung eine spatere
Eigen- oder weitere Fremdnutzungen erschwert oder unmdglich macht. Erforderlich ist
die Anordnung einer fairen und angemessenen Mitnutzungsbedingung, um den Ziel-
vorstellungen der gesetzlichen Regelungen, also dem Heben von Synergieeffekten fir
den schnelleren Glasfaserausbau, Rechnung zu tragen. Dabei sind auch die Interes-
senlage der Antragsgegnerin sowie moglicherweise geschiitzte Grundrechtspositionen
in besonderem Male zu berlicksichtigen, um eine objektive, transparente und verhalt-
nismafige Entscheidung im Rahmen des § 149 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 TKG zu treffen. Da-
bei ergibt sich die Anforderung einer verhaltnismafligen Entscheidung, neben allgemei-
nen Rechtsgrundsatzen, ausdricklich aus Art. 3 Abs. 5 der Kostensenkungsrichtlinie.

Die Besonderheit der vorliegenden Fallkonstellation besteht (wie in Rz. 68 ff. dargelegt)
darin, dass die durch Speedpipes mit einem Aufliendurchmesser von 10 mm realisier-
ten, bislang unbelegten Hauszufiihrungen, wie dargelegt, bei einer Beflillung mit einem
einzelnen Glasfaserkabel durch den Antragsteller faktisch alleine genutzt wiirden und
der Eigentimer oder Dritte keine weiteren Kabel einbringen kdnnen. Diese Problematik
kann aber dahingehend aufgeldst werden, dass der Antragsteller bei Beflillung der
Speedpipes mit Glasfaserkabeln zu einem Open Access in Form unbeschalteter Glas-
fasern verpflichtet wird und ein Kabel mit so vielen Fasern einbringt, die eine spatere
Benutzung durch die Antragsgegnerin oder Dritte (iber eine Aufteilung der Glasfasern
ermoglicht.

Die Mitnutzung der hier streitgegenstandlichen Infrastrukturen ist im vorliegenden Ein-
zelfall an die (faire und angemessene) Bedingung der Beflllung der Infrastrukturen mit
einem ausreichend dimensionierten Glasfaserkabel durch den Antragsteller geknupft.
Woirde diese unterbleiben, bestiinde die Gefahr, dass die komplett befiillte Infrastruktur
einer Zugangsmaglichkeit fur andere Erschlieffungsinteressierte entzogen wirde und
insbesondere die betroffenen Endkunden faktisch an ein Monopol (des Antragstellers)
gebunden waren. Dies wirde den Regulierungszielen gemaf § 2 Abs. 2 TKG zuwider-
laufen, wenn durch eine staatliche Anordnung ein faktisches Monopol entstiinde. Die-
ser Aspekt der Anordnung wahrt demgemalf nicht nur die Verbraucherinteressen durch
die Sicherstellung der Angebotsvielfalt gemal § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG, sondern stellt da-
neben vor allem den chancengleichen Wettbewerb i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG sicher.
Zudem wird der Ausbau von hochleistungsfahigen offentlichen Telekommunikations-
netzen der nachsten Generation i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG beschleunigt. Zwar erfahrt
der Antragsteller insoweit eine gewisse Einschrankung, als er im vorliegenden Fall
keine bedingungslose Mitnutzung der Hauszufiihrungen erreichen kann, allerdings hat
er zum einen zum jetzigen Zeitpunkt noch die Mdglichkeit, das Angebot der Antrags-
gegnerin abzulehnen, wenn ihm das Risiko der Geschaftstatigkeit zu diesen Bedingun-
gen zu hoch erscheint.

Die Beflillung ist im vorliegenden Einzelfall als Mitnutzungsbedingung gegeniber dem
Antragsteller ausgestaltet. Zwar kdme auch eine gestufte Regelung in Betracht, wonach
primar der Antragsgegnerin als zuklnftiger Eigentiimerin eine Befiillung der Speednet-
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Rohrverblnde offen stiinde und nur im Falle, dass sie von dieser Méglichkeit keinen
Gebrauch machen will, eine Beflllung verpflichtend durch den Antragsgegner zu erfol-
gen hat.

Vgl. dazu BK11, Beschluss vom 16. 4. 2021, BK11-21/001, Tenorziffern 6-10.

Eine solche Regelung kam im vorliegenden Einzelfall nicht in Betracht, da die Antrags-
gegnerin darauf abzielt, die im Rahmen ihres Masterplans durch Dritte (mit)verlegte
passive Infrastruktur zu einem spateren Zeitpunkt in ein Férderverfahren einzubringen
bzw. zu veraulRern. Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass die Antragsgegnerin
eigene Bautatigkeiten in Bezug auf die hier streitgegenstandliche Infrastruktur erbrin-
gen wird. Dies gilt auch und insbesondere fur das Beflllen der noch unbelegten Speed-
net-Rohrverbande mit Glasfaserkabeln. Ebenso ist nichts dafiir vorgetragen oder an-
derweitig ersichtlich, dass die Antragsgegnerin zeitnah einen Dritten mit einer Beflllung
dieser Infrastruktur beauftragen wirde. Dies deckt sich mit dem weiteren Verlauf der
Verhandlungen zwischen den Parteien infolge des Streitbeilegungsverfahrens gleichen
Rubrums zu dem Aktenzeichen BK11-21/001: auch dort war im Vertragsangebot eine
Beflllung der passiven Infrastruktur durch den Antragsgegner vorgesehen. Vor diesem
Hintergrund kommt nur eine — als Bedingung der Mitnutzung der passiven Infrastruktur
ausgestaltete — Beflllung der Speednet-Rohverbande durch den Antragsteller in Be-
tracht. Dieser verfligt nach seinen AuBerungen in der 6éffentlichen miindlichen Verhand-
lung und den Erkenntnissen der Beschlusskammer aus dem Streitbeilegungsverfah-
ren BK11-21/001 Uber die dazu notwendigen Mittel und Méglichkeiten.

Fur die Bestimmung der Faserzahl der in die einzelnen Speedpipes jeweils einzubrin-
genden Glasfaserkabel orientiert sich die Beschlusskammer am Materialkonzept des
Bundes fir die Dimensionierung passiver Infrastruktur im geférderten Breitbandausbau.
Dort sind als Mindestmal eine Dimensionierung von vier Fasern pro Wohneinheit/ Teil-
nehmer bzw. Gewerbeeinheit und zwei zusatzliche Fasern pro Gebaude vorgesehen.

Siehe dazu Einheitliches Materialkonzept und Vorgaben flir die Dimensionie-
rung passiver Infrastruktur im Rahmen des geférderten Breitbandausbaus (Ver-
sion 5.0.1) vom 24. 2. 2022, Ziff. 1.4 (S. 1); abrufbar unter dem Link https://gi-
gabit-projekttraeger.de/downloads/.

Aus diesen Vorgaben ergibt sich, dass ein Anbieter bei der Dimensionierung der Glas-
faserkabel vom Kollokationspunkt in Richtung Endkunde mindestens vier Glasfasern je
Wohneinheit/ Teilnehmer bzw. Gewerbeeinheit und weiteren zwei Glasfasern je Ge-
baude — zum Beispiel fir Haustechnik wie Smart Metering — vorzusehen hat. Dement-
sprechend sind von einem solchen Kollokationspunkt in Richtung Endkunde, beispiels-
weise einem Einfamilienhaus, mindestens sechs Fasern in Richtung Endkunde zu fih-
ren.

Zwar ist diese Regelung im vorliegenden Fall nicht unmittelbar anwendbar, da es sich
nicht um einen geférderten Breitbandausbau handelt. Allerdings liegen dem Material-
konzept vergleichbare Erwagungen wie der hier zu treffenden Mitnutzungsbedingung
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zu Grunde: die Vorgabe erfolgt, um sicherzustellen, dass die errichtete passive Infra-
struktur nicht nur durch einen Anbieter genutzt wird, sondern ein diskriminierungsfreier
Zugang fur mehrere Anbieter sichergestellt wird. Auch wenn im vorliegenden Fall diese
Zielsetzung nicht im unionsrechtlichen Beihilferecht (konkret: der Verpflichtung eines
offenen Netzzugangs zu gefdrdert errichteten Infrastrukturen) wurzelt, so ergibt sie sich
aus dem Zweck der Kostensenkungsrichtlinie und der diese umsetzenden Regeln des
TKG, Uber die gemeinsame Nutzung passiver Infrastrukturen eine Kostensenkung und
Beschleunigung des Breitbandausbaus zu erzielen.

Um die vorgenannte Zielsetzung zu erreichen, sind die von dem Antragsteller einzu-
bringenden Kabel so zu dimensionieren, dass vier Fasern pro Wohneinheit/ Teilnehmer
bzw. Gewerbeeinheit sowie zwei zusatzliche Fasern pro Gebaude als Point-to-Point-
Verbindung bis zum Kollokationspunkt vorgehalten werden. Diese vom Antragsteller
einzubringenden Glasfaserkabel gehen mit dem Einbau und Uber eine Regelung im
Mitnutzungsvertrag in das Eigentum der Antragsgegnerin Uber. Dem Antragsteller steht
sodann ein Mitnutzungsrecht an der befullten Speedpipe zu. Dieses Mitnutzungsrecht
wirkt ahnlich einer auf dem Grundstlick lastenden behdrdlichen Anordnung und weist
insoweit eine grofle Nahe zum sachbezogenen Verwaltungsakt auf.

Vgl. BK11, Beschluss vom 7. 6. 2021, BK11-21-002, Rz. 143.

So kann der Antragsteller im Zuge der Mitnutzung der Speedpipes jeweils zwei Fasern
(also eine Doppelfaser) pro Wohn- oder Gewerbeeinheit selbst nutzen. Die beiden Gb-
rigen Fasern sind hingegen fur Nutzungen durch die Antragsgegnerin oder Dritte frei-
zuhalten. Dies gewahrleistet, dass die Antragsgegnerin oder Dritte weiterhin mit dem
Antragsteller in Wettbewerb um die Endkunden in diesen Objekten treten kénnen.

Der Beschlusskammer ist bewusst, dass die Hauser in Adelstetten regelmafig nur
durch einen Anbieter versorgt werden. Jedoch ist eine Beflillung der Hausanschlisse
mit der im Materialkonzept des Bundes vorgesehenen Anzahl an Glasfaserkabeln unter
mehreren Gesichtspunkten zweckmaRig:

= Die zuséatzlichen Kosten fur die Befullung mit gemaR Rz. 78 dimensionierten Glas-
faserkabeln gegeniber der Beflillung mit geringer dimensionierten Glasfaserkabeln
sind marginal.

= Durch die Beflillung mit gemaf Rz. 78 dimensionierten Glasfaserkabeln wird Kapa-
zitat geschaffen, die zu einer effizienteren Ausnutzung der einzelnen Speedpipes
fuhrt, als dies bei einer Beflllung mit geringer dimensionierten Glasfaserkabeln der
Fall ware.

= Durch die Befiillung mit gemal Rz. 78 dimensionierten Glasfaserkabeln ist, zum
Beispiel bei einem Anbieterwechsel, eine unterbrechungsfreie Versorgung der End-
kunden sichergestellt. Dies wiirde selbst dann gelten, wenn es um die Modalitaten
des Endkundenwechsels Streit geben oder das bisher anbietende Unternehmen
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insolvent werden wirde. Der ,neue* Anbieter ware nicht auf die bislang fir die Ver-
sorgung verwendete(n) Glasfaser(n) angewiesen, sondern kénnte eine andere
Glasfaser benutzen.

= Die Anbindung der Grundsticke mit gemal Rz. 78 dimensionierten Glasfaserka-
beln stellt sicher, dass die so dimensionierte Infrastruktur zukunftssicher ist. Da ein
Nachzug weiterer Glasfasern in die vorhandenen Hauszuflhrungen technisch nicht
moglich ist, wird durch die oben in Rz. 78 beschrieben Dimensionierung der Glas-
faserkabel sichergestellt, dass selbst bei heute noch nicht absehbaren, aber ange-
sichts der technischen Entwicklung nicht auszuschlieRenden Szenarien — bei denen
beispielsweise ein Gebaude mit mehr als zwei Glasfasern angeschlossen wird oder
von mehr als zwei Anbietern versorgt wird — hinreichende Kapazitdten vorhanden
sind.

Insoweit wird Uber die hier gefundene Regelung beiden Interessenlagen Rechnung ge-
tragen, ohne dabei jeweils zu weitgehend in die entsprechend grundrechtlich geschitz-
ten Spharen sowohl der kommunalen Selbstverwaltung und fiskalischen Interessen auf
der einen Seite als auch dem eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb auf der
anderen Seite einzugreifen.

Die fir die Beflllung der Mikroleerrohre DA 10 notwendigen Kosten hat der Antragstel-
ler selbst zu tragen. Es handelt sich dabei um zusatzliche Kosten, die sich durch die
Ermdglichung der Mitnutzung ergeben. Die Pflicht des Antragstellers zur Kostentragung
bringt hier auch die widerstreitenden Interessen von Antragsteller und Antragsgegnerin
in ein ausgewogenes Verhaltnis. Denn einerseits wird die Infrastruktur und damit das
Eigentum der Antragsgegnerin mit Zutun des Antragstellers aufgewertet, wobei diese
Aufwertungs-Investition bei der Berechnung des Mitnutzungsentgelts durch die An-
tragsgegnerin zugunsten des Antragstellers entsprechend aufden vor bleibt und eine
Mitnutzung der Ubrigen passiven Infrastruktur verglnstigt. Andererseits hat der Antrag-
steller bereits durch die Mitnutzung der sonstigen passiven Netzinfrastrukturen erheb-
liche Aufwendungen erspart und den Vorteil des ersten Ausbaus eines Breitbandnet-
zes, was ihm eine bessere Ausgangsposition im Wettbewerb und damit eine schnellere
Amortisierung seiner Investitionen ermoglicht. Insoweit wird Uber die hier gefundene
Regelung beiden Interessenlagen Rechnung getragen, ohne dabei jeweils zu weitge-
hend in die entsprechend grundrechtlich geschitzten Spharen sowohl der kommunalen
Selbstverwaltung und fiskalischen Interessen auf der einen Seite als auch dem einge-
richteten und ausgeibten Gewerbebetrieb auf der anderen Seite einzugreifen.

Dabei bleibt es ausdriicklich den Streitparteien vorbehalten, sich ggf. auch auf eine
andere Beflllung der Mikroleerrohre zu einigen, wenn sich diese ebenfalls in einem
Interessenausgleich erreichen lasst. Sollten sich die Parteien beide auf eine andere
Beflllung der Mikroleerrohre verstandigen, der auch in ihrem beiderseitigen Interesse
liegt und eine Mitnutzung der Hausanschlisse ebenso gut ermdglicht, tritt die konkrete
Beschlussfassung gegeniber dem vorrangigen Ubereinstimmenden Parteiwillen an
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dieser Stelle zurlck. Das Angebot kdnnte in diesem Fall auch unter Berlcksichtigung
einer abweichenden Infrastruktur erfolgen, die den Interessen des Antragstellers
ebenso entspricht. Nur im Falle einer Nichteinigung auf eine andere Lésung kommt die
hier angeordnete zum Tragen.

Diese Regelung ist im Sinne von Antragsteller und Antragsgegnerin fair und angemes-
sen. Sie berucksichtigt auf der einen Seite das Interesse des Antragstellers am Ausbau,
der moglichst zeitnah durchgefiuhrt werden kénnen soll. Auf der anderen Seite wird
durch die Regelung auch die mogliche Eigennutzung der Antragsgegnerin weiterhin
auch in Zukunft gesichert, so dass die Beftillung auch in ihrem Interesse stattfindet.

Ein milderes Mittel ist unter Berlcksichtigung dieser beiden Interessenlagen nicht er-
kennbar. Die Anordnung der Mitnutzung ohne eine zuvor vorgenommene Befullung
wirde die weiteren Plane der Antragsgegnerin erschweren. Dies ware auch im Sinne
des schnellen und effizienten Breitbandausbaus nicht vertretbar.

2.3.2.6 Verpflichtung zu Vorlage der Angebote zur Mitnutzung innerhalb von
einem Monat

Die Vorlage des Mitnutzungsangebotes durch die Antragsgegnerin hat innerhalb von
einem Monat ab Zustellung dieser Entscheidung zu erfolgen. Dieser Zeitraum ist im
Hinblick auf die dargestellten Interessenlagen erforderlich, angemessen und kann der
Antragsgegnerin zugemutet werden. Zwar steht die Mitnutzung des Antragstellers unter
einer Bedingung, diese ist allerdings klar umrissen und vorstrukturiert, so dass hinsicht-
lich eines zu erstellenden Angebots keine offenen Punkte bezlglich der grundsatzli-
chen Mitnutzungsmaglichkeit verbleiben.

Ein Zeitraum von einem Monat berUcksichtigt dabei das Interesse des Antragstellers,
maoglichst schnell Klarheit Uber die Bedingungen seines weiteren Ausbaus zu haben
und mit der Antragsgegnerin auch daruber in Verhandlungen treten zu kénnen. Auf der
anderen Seite ist der Zeitraum auch flr die Antragsgegnerin ausreichend, um sich ent-
sprechende Klarheit Uber ihre Bedingungen verschaffen zu kdnnen.

Die Antragsgegnerin kennt die hier festgelegte Bedingung einer Beflillung der
Speedpipe-Rohrverbande bereits aus dem friiheren Streitbeilegungsverfahren gleichen
Rubrums und der dort vorgenommenen Tenorierung.

Vgl. BK11, Beschluss v. 16. 4. 2021, BK11-21/001.

Unabhangig davon musste die Antragsgegnerin auch im laufenden Streitbeilegungs-
verfahren davon ausgehen, dass es am Ende zu einer Verpflichtung der Mitnutzung
kommen kann und hatte dementsprechend Gelegenheit, sich darauf vorzubereiten. Zu-
dem betrifft die Mitnutzung nur ein sehr kleines Gebiet. Die Antragsgegnerin misste
die konkreten Infrastrukturen und deren Lage kennen; sollte dies (noch) nicht der Fall
sein, liegt es — nicht zuletzt aufgrund haushaltsrechtlicher Vorgaben — in ihrem eigenen
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Interesse, sich dariuber bei dem ausfuhrenden Tiefbauunternehmen unverziglich zu
informieren.

In Bezug auf Haftungs- und Schadensersatzregelungen sowie sonstige Vertragsbe-
standteile hat die Antragsgegnerin — wie der Beschlusskammer aufgrund des Streitbei-
legungsverfahrens BK11-21/001 und des anschlieRend vorgelegten Angebotes be-
kannt ist — bereits eine Verwaltungspraxis entwickelt. Zudem zeichnet das DigiNetz-
Gesetz entsprechende Malstébe z. B. auch zur Entgeltbildung soweit vor, dass es der
Antragsgegnerin moglich ist, entsprechende vertragliche Regelungen zu skizzieren. Im
Ubrigen besteht fiir sie auch die Mdglichkeit, sich rechtliche Beratung einzuholen und
bzw. oder Verbande oder Breitbandzentren als Fachberater heranzuziehen. Dadurch,
dass die Rahmenbedingungen klar vorskizziert sind, ist es der Antragsgegnerin daher
auch moglich, innerhalb von einem Monat ein Angebot vorzulegen, tber das man dann
mit dem Antragsteller in Verhandlungen treten kann.

Dass durch die einmonatige Frist beiderseitige Interessen gewahrt werden, zeigt sich
auch in einem gesetzessystematischen Vergleich zur gesetzlichen Frist in § 138 Abs. 2
S. 1 TKG, die zwei Monate betragt. Bereits mit dieser auf zwei Monate beschrankten
Frist intendiert der Gesetzgeber eine Beschleunigung der Planungsphase der Mitnut-
zung, wohl wissend, dass noch im Rahmen des daran anschlieenden Verfahrens vor
der Nationalen Streitbeilegungsstelle eine weitere Befassung erfolgen kann.

Vigl. BT-Drs. 18/8332, S. 45 zu § 77d TKG a. F. (entsprach § 138 TKG).

Nach alldem erscheint mit Blick auf den Beschleunigungsgedanken der gesetzlichen
Regelungen eine — sich an das bilaterale Angebotsverfahren und das Streitbeilegungs-
verfahren anschlieRende — Frist von einem (weiteren) Monat zur Angebotslegung an-
gemessen.
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3 Zwangsgeldandrohung

3.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage flr die Zwangsgeldandrohung sind die §§ 6 Abs. 1, 9 Abs. 1 lit. b), 11,
13 VwWVG.

3.2 Formelle Voraussetzungen

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

Die Verpflichtung kann gemaR § 6 Abs. 1 VwVG mit Zwangsmitteln durchgesetzt wer-
den, weil ein Rechtsmittel gegen die Streitbeilegungsentscheidung geman §217
Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung hat. Hinsichtlich der nach §13 Abs. 1
S. 2VwVG erforderlichen Fristsetzung ab Zustellung des Beschlusses wird fir die Un-
terbreitung eines Angebotes zur Mitnutzung der begehrten Leerrohre eine einmonatige
Frist bis zum 2. 4. 2024 gesetzt. Eine Anhdrung gemaf § 28 Abs. 1 VWVFG ist vor dem
Erlass der Zwangsgeldandrohung selbst gemaf § 28 Abs. 2 Nr. 5 VwWVfG nicht notwen-
dig, weil die Androhung eine MalRnahme in der Verwaltungsvollstreckung ist. Die An-
drohung kann gemaf § 13 Abs. 2 VwVG mit dem Beschluss nach § 149 TKG verbunden
werden.

3.3 Materielle Voraussetzungen

3.3.1 Vollziehbarkeit des Grundverwaltungsakts

Die Verpflichtung nach Ziffern 1 kann gemaRR §6 Abs.1VwWVG mit Zwangsmitteln
durchgesetzt werden, weil ein Rechtsmittel gegen die Streitbeilegungsentscheidung
gemal § 137 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung hat.

3.3.2 Zwangsgeld als geeignetes Zwangsmittel

Die Antragsgegnerin darf als Verpflichtete mittels eines Zwangsgeldes zur Durchfih-
rung der in Ziffer 1 enthaltenen Anordnung angehalten werden, da die geforderte Hand-
lung gemalt § 11 Abs. 1 VWVG, hier die Angebotslegung, nicht durch einen anderen
vorgenommen werden kann und nur von ihrem Willen abhangt.

3.4 Ermessenserwagungen

Die Zwangsgeldandrohungen nach Tenorziffer 1 zur Unterbreitung eines Mitnutzungs-
angebotes ist auch verhaltnismaRig. Sie ist geeignet und erforderlich, um die Antrags-
gegnerin zur Befolgung der Anordnung anzuhalten.

Die Durchsetzung der Verpflichtung zur Mitnutzungsgewahrung nach dem DigiNetz-
Gesetz ist von besonders groRem Interesse fur die Nutzung von Synergien fir den
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Breitbandausbau. Zweck der gesetzlichen Vorgabe ist es, die Mitnutzung bereits vor-
handener passiver Netzinfrastrukturen fir den Einbau von Komponenten digitaler
Hochgeschwindigkeitsnetze zu erméglichen und so eine Beschleunigung des Netzaus-
baus zu erreichen. Diesen Zwecken kann nicht entsprochen werden, wenn die Antrags-
gegnerin es in der Hand hatte, durch eine unterlassene oder verzdgerte Angebotsle-
gung den Mitnutzungsanspruch des Antragstellers weiter auszuhdhlen. Deshalb ist die
Androhung eines Zwangsgeldes geeignet, die Angebotslegung und so eine dem Zweck
des § 138 TKG entsprechende zlgige Mitnutzung der Mikroleerrohre durch den Antrag-
steller sicherzustellen. Dies gilt auch hinsichtlich der § 13 Abs.2 S. 2 VwVG entspre-
chenden Verbindung der Androhung des Zwangsgeldes mit dem zu vollstreckenden
Verwaltungsakt, weil ein erst nach Erlass der zu vollstreckenden Entscheidung einge-
leitetes Verwaltungsvollstreckungsverfahren zu weiteren Verzégerungen fihren wirde.
Dies wirde weder dem sich aus der sofortigen Vollziehbarkeit des Verwaltungsaktes
nach § 137 Abs. 1 TKG ergebenden besonderen o6ffentlichen Vollziehungsinteresse,
noch den Regelungen des TKG im Allgemeinen und den §§ 136 TKG ff. im Besonderen
innewohnenden Beschleunigungsgedanken angesichts des dynamischen Telekommu-
nikationsmarktes und des Zieles der Beschleunigung des Breitbandausbaus gerecht
werden.

Ein anderes, milderes Mittel ist nicht ersichtlich, mit dem der Zweck genauso effizient
erreicht werden konnte.

Auch die Angemessenheit des angedrohten Zwangsmittels ist vorliegend gegeben. Das
angedrohte Zwangsmittel des Zwangsgeldes steht nicht auRer Verhaltnis zu dem mit
dem Gesetz verfolgten Zweck der effizienten Ressourcennutzung sowie eines be-
schleunigten Breitbandausbaus. Das Ziel der vorliegenden Entscheidung auf Basis des
Gesetzes kann nur erreicht werden, wenn es tatsachlich zligig zu einer Angebotslegung
durch die Antragsgegnerin kommt. Denn ohne solche Angebote kann es auch nicht zu
einer Verhandlungslosung zwischen den Parteien und einer daran anschliefienden Mit-
nutzungen kommen. Entsprechend soll die Antragsgegnerin durch die Zwangsgelder
zur Angebotslegung angehalten werden, was keine erhebliche Einschrankung bedeu-
tet. In diesem Zusammenhang weist die Beschlusskammer darauf hin, dass sie unter
Berucksichtigung des vom Gesetzgeber formulierten Primats privatrechtlicher Verein-
barungen die Antragsgegnerin lediglich zur Unterbreitung eines Angebotes verpflichtet
hat. Die Ausgestaltung der einzelnen Regelungen der Mitnutzungsvereinbarungen ist,
im Rahmen der gesetzlichen Vorgabe fairer und angemessener Bedingungen, den Par-
teien Uberlassen. Freilich schliel3t das nicht die Moglichkeit aus, die Streitbeilegungs-
stelle erneut — und ohne Durchfuhrung eines weiteren bilateralen Angebotsverfahrens
— anzurufen, falls keine Einigung Uber faire und angemessene Bedingungen der Mit-
nutzungen zustande kommt.

Zur Méglichkeit, sich erneut an die Streitbeilegungsstelle zu wenden, ohne dass
es dazu eines weiteren Vorverfahrens bedarf, vgl. VG Freiburg, Urt. 4 K 6764/18
v. 11.12. 2019, juris_Rz. 22.
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Das angedrohte Zwangsgeld ist auch der Héhe nach angemessen. Das angedrohte
Zwangsgeld in Héhe von 2.000 € je zur Durchsetzung von Ziffer 1 des Tenors spiegelt
in seiner Hohe die Tatsache wider, dass diese Angebote die Basis der vom Antragstel-
ler begehrten Mitnutzungen sind. Es liegt im unteren Bereich des erdffneten Zwangs-
geldrahmens, der gemaf § 11 Abs. 3 VWVG bis 25.000 € reicht. Gleichzeitig ist das an-
gedrohte Zwangsgeld aber hoch genug angesetzt, um auch tatsachlich ein Handeln im
Sinne der Anordnungen zu erzeugen. Denn bei Nichtumsetzung der Verpflichtung ware
die Summe von 2.000 € auch kein derart kleiner Betrag, dass er von der Antragsgeg-
nerin ignoriert werden kénnte, zumal im Falle einer weiteren Verweigerung der Umset-
zung eine erneute Androhung und Festsetzung eines gegebenenfalls hdheren weiteren
Zwangsgeldes gemaR § 13 Abs. 6 VWVG erfolgen wurde. Hinzu tritt der Umstand, dass
sich die Antragsgegnerin im Falle einer Verweigerung der Angebotslegung und dadurch
erforderlich werdender Tiefbauarbeiten des Antragstellers — bei Vorliegen der weiteren
gesetzlichen Voraussetzungen — schadenersatzpflichtig machen wirde.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéin, Appellhofplatz, 50667 K&in, erhoben werden.

Bonn, 28. 2. 2024

Vorsitzende Beisitzer Beisitzer

Herchenbach-Canarius Dr. Hasljhger Dr. Kutzscher
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