* Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 11

BK11-19/008

Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren
aufgrund des Antrages vom 31. 05. 2019

der HochrheinNET GmbH,
Gemeindezentrum 1, 79790 Kiissaberg,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

— Antragstellerin -
gegen

die Stadt Laufenburg,
HauptstraBe 30, 79725 Laufenburg (Baden),
vertreten durch den Biirgermeister,

- Antragsgegnerin —
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Beigeladene

B

hat die Beschlusskammer 11

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

VATM Verband der Anbieter von
Telefon- und Mehrwertdiensten e. V.,
Frankenwerft 35, 50667 Koln,
vertreten durch den Vorstand,

Vodafone GmbH,
Ferdinand-Braun-Platz 1, 40549 Disseldorf,
vertreten durch die Geschéftsfiihrung,

EWE Tel GmbH,
Cloppenburger StralRe 310, 26133 Oldenburg,
vertreten durch die Geschéaftsfiihrung,

GasLINE Telekommunikationsnetzgesellschaft deutscher
Gasversorgungsunternehmen mbH & Co. KG,
Paesmihle, Paesmihlenweg 10+12, 47638 Straelen,
vertreten durch die Geschéftsfilhrung,

1 & 1 Versatel GmbH,
Niederkasseler Lohweg 181-183, 40547 Dusseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

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

— Beigeladene zu 1 -

— Beigeladener zu 2 -

- Beigeladene zu 3 -

— Beigeladene zu 4 —

— Beigeladene zu 5 -

— Beigeladene zu 6 —

— Beigeladener zu 7 -

— Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-

Gesetzes — der Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

die Vorsitzende Dr. Cara Schwarz-Schilling,
den Beisitzer Dr. Sebastian Haslinger und
den Beisitzer Dr. Dirk Martin Kutzscher

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse



beschlossen:

Der von der Antragstellerin mit dem Streitbeilegungsantrag vorgelegte Mitnutzungs-
vertrag (Anlage zum Beschluss) tiber die Mitnutzung der in § 1 Abs. 2 des Vertrages
naher bezeichneten Leerrohre wird mit folgenden Modifikationen angeordnet:

1. Die Regelung des Vertragsgegenstands in § 1 des Vertrages wird wie folgt geén-
dert:

a) Abs. 1 wird um folgenden Satz erganzt:

~Soweit fir die Mitnutzung Tiefbauarbeiten durch die Antragstellerin erfor-

derlich sind, verpfiichtet sich die Stadt zur Erteilung der notwendigen Ge-
nehmigungen.”

b) Abs. 2 wird ersetzt durch:
,Die Mitnutzung wird fiir folgende Leerrohre gewéhrt:

Linge  Startpunkt Endpunkt

29,84m KVK Standort | NN ~'st Bl  stesenieuchie |}

(Rohr)

Rohrbeifnn ca. 1m vor KVK Standort ||  StraBenieuchte ||}

Fist. [l (Ronr P

ca.[Jlim Rohrbeginn ca. 1m vor KVK Standort [}
ﬂ B (Rorp Stra8enleuchte [}

ca.

Flst.

Die Mitnutzung wird im Falle des Leenohresl fir das Leerrohr gewéhrt, in
dem sich bereits ein Stral3enbeleuchtungskabel — der
Stadt Laufenburg (Baden) befindet. Die Mitnutzung wird im Falle der Leer-
rohre - fir diejenigen Leerrohre gewéhrt, in denen sich bereits ein

Kabel fiir die StraBenbeleuchtung und ein Kabel fiir den
Anschluss einer Stromtankstelle befindet.”
2. Die Entgeltregelung in § 2 Abs. 1 des Vertrages wird wie folgt gedndert:

a) In lit. a) wird der bisherigen Regelung folgender Satz vorangestelit:

.Der Mitnutzer zahlt an die Stadt fir die Bereitstellung und Nutzung des
Leerrohres die durch die Mitnutzung der passiven Infrastruktur zur Verle-
gung des Glasfaserkabels zusétzlich anfallenden Kosten.

b) Litb) wird ersetzt durch:

LDer Mitnutzer zahlt ab Beginn der Inanspruchnahme jéhrlich ein Entgelt in
Héhe von 0,25€ pro Meter und Jahr fiir die mitgenutzte Infrastruktur der
Stadt. Die genaue Ldnge der mitgenutzten Leerrohre wird beim Einbau
ermittelt.”

3. Die Regelung in § 11 Abs. 3 des Vertrages wird ersatzlos gestrichen.
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1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft eine Streitigkeit um die Bedingungen einer Mitnutzung von
Infrastrukturen der Antragsgegnerin.

Die Antragstellerin ist ein regionaler Telekommunikationsanbieter, der Telekommuni-
kationsdienste Uber eigene und fremde Netze anbietet. Die Antragsgegnerin ist eine
Stadt im Landkreis Waldshut in Baden-Wirttemberg.

Gegenstand des Verfahrens ist die Mitnutzung von Leerrohren im Bereich der
Codmanstralle in Laufenburg (Baden).

Bereits im Oktober 2018 hatte die Antragstellerin bei der Antragsgegnerin einen
Antrag auf Erteilung von Informationen (ber passive Netzinfrastrukturen, unter ande-
rem im hier streitgegenstandlichen Bereich der Leerrohre auf dem Gelénde der Stadt-
halle entlang || der von der Antragstellerin als ,Bereich Schu-
len/Kindergarten bezeichnet wurde, gestellt. Es handelt sich dabei zum einen um
eine Rohrtrasse, bestehend aus - Leerrohren mit einem Innendurchmesser von

_, in denen sich Kabel fiir die StraRenbeleuchtung _
I -finden. Im Rahmen des entsprechenden Streitbeile-

gungsverfahrens auf Informationserteilung unter dem Az. BK11-18/012 fihrte die An-
tragsgegnerin als Versagungsgrund an, dass die Leerrohre aufgrund der Belegung
und der Verlegeart des StralRenbeleuchtungskabels durch ,Ein- und Ausschlaufen® in
den Stralenbeleuchtungskorper komplett belegt seien.

Mit Beschluss vom 27.2.2019, der inzwischen bestandskraftig ist, wurde die An-
tragsgegnerin verpflichtet, der Antragstellerin bis zum 13. 3.2019 die Informationen
uber alle passiven Netzinfrastrukturen der von ihr betriebenen oder in ihrem Eigentum
befindlichen 6ffentiichen Versorgungsnetze in dem o.g. Bereich || RN
- herauszugeben. Dem Antrag auf Informationserteilung der Antragstellerin
konnte kein von der Antragsgegnerin eingewandter Versagungsgrund entgegengehal-
ten werden. Mit Schreiben vom 12. 3.2019 erteilte die Antragsgegnerin der Antrag-
stellerin die Auskunft (iber passive Netzinfrastruktur im angefragten Bereich. Diesbe-
ziiglich teilte die Antragsgegnerin mit, dass die Leerrohre]ij in dem betreffenden
Bereich neben den Kabeln fur die StraRenbeleuchtung zusétzlich mit ||| N

Kabe! |G ccn Anschluss einer Stromtank-

stelle belegt worden seien.

Sodann beantragte die Antragstellerin mit Schreiben vom 23. 3. 2019 die Mitnutzung
von insgesamt drei gemeindeeigenen Leerrohren im Bereich der Codmanstralle. An-
tragsgegenstand sind die Leerrohre - die bereits Gegenstand des Informati-
onserteilungsantrags waren, sowie Leerrohrl das ebenfalls einen Innendurchmesser

_ aufweist und mit einem Kabel fur die StraRenbeleuchtung .
_ befilllt ist. Sie beabsichtigt in die drei vorhandenen Leerrohre
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jeweils ein Mikroleerrohr mit 14 mm Durchmesser einzuziehen. In diese Mikroleehr-
rohre wolle sie spater jeweils ein Glasfaserkabel mit 96 Fasern einblasen.

Mit Schreiben vom 23.5.2019 Ubersandte die Antragsgegnerin ein Angebot zur
Mitnutzung in Bezug auf das Leerrohr I In dem Schreiben wies die Antragsgegnerin
darauf hin, dass die Leerrohre [JJJij volistandig belegt seien. Beziiglich des Antrags
auf Mitnutzung des Leerrohres I enthielt das Schreiben ein Vertragsangebot auf Mit-
nutzung. Das angebotene jahrliche Mitnutzungsentgelt sei fir eine _
_ vorgesehen. Das im Entwurf angebotene Mitnutzungsentgelt lautet auf
einen jahrlichen Betrag von 25€ pro Jahr fiir die mitgenutzte Infrastruktur tiber eine
Lénge von 29,84 m. Das Mitnutzungsangebot enthélt auBerdem eine Regelung, wo-
nach die Inanspruchnahme von Personal und Sachmitteln im Zusammenhang mit der
Mitnutzung nach Aufwand und Nachweis durch den Mitnutzer entsprechend der be-
reits im Beschluss BK11-18/005 angeordneten Stundenverrechnungssatze zu vergi-
ten sind. Das Angebot enthalt zudem in § 11 Abs. 3 eine Regelung, wonach der Mit-
nutzer der Stadt fur die voraussichtlichen Mitnutzungskosten innerhalb von vier Wo-
chen nach Vertragsschluss eine Bankbiirgschaft in entsprechender Héhe, mindestens
in Hohe von 1.000 € zu stellen habe.

Mit Schreiben vom 31.5.2019, das am gleichen Tag bei der Bundesnetzagentur
eingegangen ist, beantragte die Antragstellerin

» -.. €ine Entscheidung durch die Bundesnetzagentur als nationale Streitbeile-
gungsstelle nach § 132 in Verbindung mit § 134a TKG, dass die Antragsgeg-
nerin gemal §77d TKG eine Mitnutzung Offentlicher Versorgungsnefze zu
transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen zulédsst.

... Weiter beantragen wir die Streichung von § 11 Abs. 3 des Vertragswerks.“

Die Antragstellerin stellte zeitgleich einen weiteren Antrag auf Streitbeilegung bzgl.

einer weiteren Mitnutzung einer Infrastruktur der Antragsgegnerin ebenfalls in Laufen-
burg (BK11-19/007).

Der Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Informations-
stelle / Streitbeilegungsverfahren nach § 77n TKG) sowie im Amtsblatt der Bundes-
netzagentur Nr. 11 vom 12. 6. 2018 als Mitteilung Nr. 309 veréffentlicht worden.

Zur Begrindung tragt die Antragstellerin vor, die Beschlusskammer habe in dem
Beschluss BK11-18/005 fur Leerrohrtrassen unter 100 m ein jéhrliches Entgelt von
25 € angeordnet, sodass dieser Maflstab des Nutzungsentgelts auch fir die beantrag-
te Leerrohrmitnutzung Geltung beanspruchen miisse. Durch das Verlangen einer
Birgschaft auf die Erfiillung der Rickbauverpflichtung versuche die Antragsgegnerin

I < Eccingung werde bei jedem
Mitnutzungsvertrag der Antragsgegnerin gestell_

Offentliche Fassung, enthilt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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Y n=bhingig von der zusitz-

lichen Belegung habe ein 14 mm Leerrohr, wie es die Antragstellerin verwenden wol-
le, trotzdem noch geniigend Platz.

In der Antragserwiderung vom 28. 6. 2019 trug die Antragsgegnerin vor, dass man die
Antragstellerin mit Schreiben vom 12.3.2019 Uiber die Belegung der hier nunmehr
streitgegenstandlichen Leerrohre informiert habe. Dabei habe man mitgeteilt, dass die
Leerrohre - mit einem weiteren Kabel zur Anbindung einer Stromtankstelle be-
fullt worden seien und aufgrund dieser Belegung keine Méglichkeit mehr bestehe, ein
weiteres Kabel einzuziehen. Ein technischer Mitarbeiter der Antragsgegnerin habe
das Einfuhren eines Einzugsstabs versucht, es sei ihm aber nicht gelungen. Diese
Tatsache habe man der Antragstellerin auf ihren Antrag hin mit Schreiben vom
23. 5. 2019 mitgeteilt und hitte dem nichts hinzuzufiigen.

Ausfluhrungen zu Fragen des Mitnutzungsentgelts machte die Antragsgegnerin nicht,
sie hatte das von der Beschlusskammer mit Beschluss BK11-18/005 festgesetzte
Entgelt fur die von ihr einzig zur Mitnutzung angebotene Strecke im Leerrohr I (Lange
29,84 m) in dem Vertragsangebot ibernommen, da es sich um eine Strecke von unter
100 m handelt.

Die Antragsgegnerin wandte sich aber gegen die von der Antragstellerin begehrte
Streichung der in § 11 Abs. 3 des Vertragsangebotes geregelten Birgschaft fir even-
tuell anfallende Riickbaukosten. Die Rickbaubtirgschaft stelle fur die Antragsgegnerin
eine Sicherheit dar, dass ihr Eigentum wieder in den Ausgangszustand zurlickversetzt
werde. Gerade in den Anschlussbereichen des Leerrohres seien Tiefbauarbeiten zum
Anschluss der TK-Linie der Antragstellerin notwendig. Die Hohe der Birgschaft sei
weder unangemessen noch (berzogen und tiberdies im Tiefbau Ublich. Zudem habe
die Antragstellerin mit der Antragsgegnerin bereits einen Vertrag abgeschlossen, in
dem die hier streitige Ruckbaubirgschaft vereinbart worden sei. In diesem Zusam-
menhang sei sie von der Antragstellerin nunmehr informiert worden, dass diese ein
Tagesgeldkonto mit Sperrvermerk erdffnet habe. Die Antragsgegnerin prife diesen
Sachverhalt, werde aber auf der Vorlage der vertraglich vereinbarten Biirgschaft be-
stehen.

Mit Schreiben vom 2.7.2019 beantragte die Antragstellerin sowohl fiir dieses als
auch fir das Parallelverfahren BK11-19/007 geméaR § 135 TKG eine Entscheidung der
Beschlusskammer ohne Durchfihrung einer éffentlichen mindlichen Verhandlung.
Die Antragsgegnerin sowie die weiteren Verfahrensbeteiligten erklarten sich in der
Folge mit dem Verzicht auf die 6ffentliche mindliche Verhandlung einverstanden. Die
Beschlusskammer hob den bereits festgesetzten Termin fur die 6ffentliche mundliche
Verhandlung am 9. 7. 2019 auf.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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Mit Schreiben vom 11.7.2019 stellte die Beschlusskammer Nachfragen an die
Antragstellerin zu dem bislang vorgetragenen Sachverhalt. Zuvérderst bat sie um Dar-
legung, welche Strecken genau erschlossen wiirden und was die Antragstellerin konk-
ret plane. Sie forderte die Antragstellerin auf, ihre Auffassung iiber die von der An-
tragsgegnerin vorgetragene Kapazitétserschépfung hinsichtlich der Leerrohre [l
darzulegen. Erganzend wollte sie von der Antragstellerin wissen, ob diese sich nur
gegen das jahrliche Uberlassungsentgelt wende oder auch gegen die nach Aufwand
und gegen Nachweis verlangten Zusatzkosten und Stundensétze. Beziiglich der Si-
cherheitsleistung fragte sie nach Belegen zu der Behauptung, dass diese von ande-
ren Unternehmen nicht gefordert wiirde und ob es eine Erklarung fir die unterschied-
liche Behandlung gebe. Daneben wollte die Beschlusskammer von der Antragstellerin
wissen, ob diese bislang die Sicherheitsleistung stelle und welche Kosten ihr dadurch
entstiinden.

Die Antragstellerin beantwortete die an sie gestellten Fragen mit Schreiben vom
22.7.2019 und legte dar, dass sie in die beantragten Leerrohre 14 mm Speedpipes
zur Aufnahme von 96-faserigen Glasfaserkabeln einbringen wolle. An einem Punkt
am Ende des Leerrohresl werde eine Glasfasermuffe in den Gehweg gesetzt, mit
der dann das 96-faserige Kabel in 24 und 72 Fasern aufgeteilt und in unterschiedli-
cher Richtung in den Leerrohren- weitergefiithrt wiirde. Das Kabel, welches
sich dann im Leerrohr I befinde, werde tiber Tiefbaumanahmen in den Leerohren im

Verfahren BK11-19/007 weitergerorv. I

Zu dem vorgetragenen Versagungsgrund der Antragsgegnerin fiihrte die Antragstelle-
rin aus, dass die Beschlusskammer im Verfahren BK11-18/012, in welchem es um die
Informationserteilung zu der hier streitgegenstandlichen Infrastruktur gegangen sei,
keinen Kapazitatsengpass festgestellt habe. Nunmehr werde von Seiten der Antrags-
gegnerin behauptet, dass durch ein zusétzliches Stromkabel fiir eine Stromtankstelle
die Leerrohre vollstdndig belegt seien. Seit dem Verfahren BK11-18/012 seien der
Antragstellerin keine Arbeiten an der Leerrohrinfrastruktur bekannt, daher sei auszu-
schlieRen, dass sich darin tatséchlich ein Kabel fiir die Stromtankstelle befinde. Um
ein solches Kabel einzuziehen, waren Tiefbauarbeiten notwendig gewesen, da das
Leerrohr an mehreren Stellen hatte angeschnitten werden miissen, um das Einziehen
eines Kabels (iber die gesamte Lange sicherstellen zu kénnen. Diese hatten nie statt-
gefunden. Im Ubrigen sei es aber auch so, dass selbst wenn ein Kabel des Typs
NYY-J 5 x 35 mm? (Durchmesser ca. 34 mm) fir die Stromtankstelle zum Einsatz ge-
kommen sei, immer noch geniigend Platz fir ein 14 mm Speedpipe verbliebe.

Hinsichtlich des angebotenen Uberlassungsentgelts stellte die Antragstellerin klar,
dass sich ihre Argumentation gegen das angebotene jéhrliche Uberlassungsentgelt
richte und die Zusatzkosten fir den zusatzlichen Aufwand nicht bestritten wirden.
Beziglich der Sicherheitsleistung gab die Antragstellerin an, es gehe ihr darum, dass

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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mit jedem Mitnutzungsvertrag auch die Sicherheitsleistung verlangt werde und die
Deutsche Telekom keine Sicherheitsleistung hinterlegen misse bzw. gar keinen Ver-
trag abschlieRen misse, sondern die Infrastruktur so tiberlassen bekomme. Die Ar-
gumentation, dass die Antragstellerin ein kleines Unternehmen sei und man eine In-
solvenz nicht ausschlieBen kdnne, sei aus ihrer Sicht kein Grund fiir eine andere Be-
handlung, da auch groBe Unternehmen in Insolvenz geraten kénnten und in der Pra-
xis die verlegten Leerrohre nicht mehr aus dem Erdreich entfernt wiirden. Die Antrag-
stellerin empfinde das Verhalten der Antragsgegnerin als diskriminierend und unions-
rechtswidrig. Die Sicherheitsleistung sei bislang zwei Mal gestellt worden und die Kos-
ten fur eine Blrgschaft bestiinden in einer einmaligen Bearbeitungsgebiihr in Héhe
von 20,00 € + 2,00 % pro Jahr, mindestens 2,75 € pro Quartal. Ein Geldmarktkonto mit
der Hinterlegung eines Betrags in H6he von 1.000 € sei kostenlos. Mit Schreiben vom
15.7. 2019 habe die Antragsgegnerin ihr mitgeteilt, dass man ein Geldmarktkonto mit
einem Sperrvermerk nicht akzeptiere.

Die Beschlusskammer hatte daneben mit einem Schreiben, ebenfalls vom
11.7.2019, auch die Antragsgegnerin zu weiteren Erlduterungen aufgefordert. Dabei
bat sie zuvorderst um Vorlage von Fotodokumentationen hinsichtlich der Belegung
der Leerrohre - mit dem Kabel zum Anschluss einer Stromtankstelle (Fotodo-
kumentation der Stromtankstelle, des Verteilerkastens sowie des Verteilerschachts
auf Héhe der StralRenbeleuchtung l) Des Weiteren wurde um weitere Informationen
hinsichtlich der Stromtankstelle gebeten, seit wann der Bau feststand, ob es Planun-
terlagen bzw. einen &ffentlichen Auftrag gebe und wer diese betreibe. Auch wie die
Stromversorgung ohne Anbindung an den Verteilerkasten erfolge, von wo aus die
Stromtankstelle mit Strom versorgt werde und wo der Anschluss an das Stromnetz
liege, wurde von Seiten der Beschlusskammer nachgefragt. Der Antragsgegnerin
wurde auch Gelegenheit gegeben dazu Stellung zu nehmen, dass der Anschluss vom
Leerrohr |] aus, | bis'- o nicht plausibel er-
scheine und inwiefern das Stromkabe! ||| | | ] zu sehen sei. Dazu wollte
die Beschlusskammer ergénzend wissen, was sich in dem Verteilerkasten befinde
und ob _ an das Stromnetz angeschlos-
sen seien bzw. wo genau dieser Anschluss erfolge. Man bat um Erlduterung, warum
die Antragsgegnerin der Auffassung sei, dass ein _ durch den zusétz-

lichen Einzug des Stromkabels mit einem AuRendurchmesser von [l erschopft
sei.

Neben weiteren Fragen zum Verfahren BK11-19/007 gab die Beschlusskammer der
Antragsgegnerin Gelegenheit, ihre Auffassung zu den Uberlassungsentgelten und
deren Bestandteilen darzulegen und die vertragliche Regelung zu dem Zahlungszeit-
raum von 20 Jahren zu erldutern. Dariiber hinaus wollte sie wissen, welches Entgelt
ab dem 21. Jahr gezahlt werden solle. Zu der im Vertrag enthaltenen Klausel Giber die
Sicherheitsleistung wollte die Beschlusskammer von der Antragsgegnerin wissen, ob
diese Klausel standardmaRig in jedem Mitnutzungsvertrag enthalten sei und, falls dies
nicht der Fall sei, warum die Antragstellerin anders behandelt werde als andere Un-
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ternehmen. Im Ubrigen sei von Interesse, wie die Antragsgegnerin mit der Sicher-
heitsleistung umgehe, ob sie sie auf ein Anderkonto einzahle, wie lange sie sie einbe-

halte und ob Sicherheitsleistungen bislang wieder ausgezahlt wiirden und wie dies
ggf. organisatorisch geregelt sei.

Auf dieses Auskunftsersuchen antwortete die Antragsgegnerin mit Schreiben vom
25.7.2019 und fugte Fotodokumentationen von der Innenansicht des Verteilerkas-
tens, dem Verteilerschacht _ sowie vom Leerrohr-
und Kabelverlauf vor dem Verteilerkasten bei. Dazu erlduterte sie, dass es bislang in
Laufenburg nur eine Stromtankstelle gebe und man das Netz verdichten und in der
Kernstadt eine Ladestation errichten wolle. Der Standort im hier streitgegenstandli-
chen Bereich habe sich aufgrund seiner N&he zu einem groRen Wohngebiet, zur Alt-
stadt, zu Bildungszentrum, Stadthalle und Pfarrheim (viele &ffentliche Gebaude mit
hoher Frequenz) als optimal erwiesen. Er stehe im unmittelbaren Zusammenhang mit
der Planung der Nahwéarmeversorgung der &ffentlichen Gebaude in diesem Gebiet,
bei der man sich fir den Bau eines Blockheizkraftwerkes entschieden habe. [l
_. das Blockheizkraftwerk und die Erneue-
rung der Nahwarmetrasse beféanden sich im Bau und sollten Ende des Jahres in Be-
trieb gehen. Erst danach solle dann Anfang des kommenden Jahres die Stromtank-

selle erichtet wercon. [N

Hinsichtlich Verlegeart und Belegung der Leerrohre - verwies die Antragsgeg-
nerin auf ihre Ausfihrungen im Verfahren BK11-18/012. Die Leerrohre- seien
Ende Februar mit weiterer Infrastruktur belegt worden, wozu auch Tiefbauarbeiten
erforderlich gewesen seien, welche von den Technischen Betrieben Laufenburg aus-
gefiihrt worden und durch die Fotodokumentation belegt seien. Dafiir habe man .

_ Uber den Verteilerkasten wirde die StraRenbeleuchtung des

umliegenden Areals angeschlossen. Auf der zugehdrigen Fotodokumentation ist zu

erkennen, dass die beiden Leerronre [

I D' cneben bereis vorhandenen
Stromkabel fir die StraRenbeleuchtung _

Nach ihrer Errichtung werde die Stromtankstelle Uber _
I < o', Dicse Versorgung
fiihre auch zu einer Plausibilisierung der Belegung des Leerrohresl mit dem strom-
versorgenden Kabel, da sich das Blockheizkraftwerk —
_ Das Stromkabel war dementsprechend auch

in der beigefugten Fotodokumentation ||| | | | | G

_ zu sehen. Die eingewandte Kapazitatserschopfung ergebe sich gemai

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse



26

27

10

den Ausfihrungen der Antragsgegnerin aus der Tatsache, dass die Mitarbeiter der

Technischen Betriebe Laufenburg aufgrund _

nicht ein-
mal mehr eine Einzugsspirale in das betroffene Leerrohr hitten einziehen kénnen. Die
Berechnung von ,freiem Luftraum“ greife hier zu kurz, da die Kabel nicht zeitgleich
eingezogen worden seien und damit auch nicht parallel nebeneinander lagen. Vor-
sorglich wies die Antragsgegnerin darauf hin, dass bei einer Stattgabe des Mitnut-
zungsanspruchs durch die Bundesnetzagentur Schaden, die durch den Einziehver-
such an ihrer Infrastruktur verursacht wiirden, gegeniiber der Antragstellerin geltend
gemacht wirden,

Zur Festsetzung des Mitnutzungsentgelts fihrte die Antragsgegnerin aus, dies erfolge
unter Berlcksichtigung der Tatsache, dass sie gerichtlich gegen die Entscheidung
BK11-18/005 der Bundesnetzagentur vorgehe, wonach bei der Festsetzung des Mit-
nutzungsentgelts keine Basisinvestitionskosten beriicksichtigt wiirden. Das Mitnut-
zungsentgelt betrage in diesem Fall 25€ pro Jahr fir Leerrohrl mit 29,84 m. Dem
von der Bundesnetzagentur im Verfahren BK11-18/005 festgesetzten ,Pauschalent-
gelt” i. H. v. 25 € fur kurze Strecken habe man die eigenen Investitionskosten gegen-
tbergestellt. Die Investitionskosten fur die Verlegung der Leerrohre

Seit der Entscheidung BK11-18/005 verwende die Antragsgegnerin ausschliellich
den hier vorgelegten Mitnutzungsvertrag. Die Sicherheitsleistungen in Form einer
Biirgschaftserkldrung wiirde sie _ Durch die Entgegennah-
me flieBe zunachst kein Geld, weswegen auch kein Anderkonto benétigt werde. Die
Burgschaft werde nur dann eingesetzt, wenn gegen die vertraglichen Pflichten ver-
stoen werde. Der Sinn der Riickbaublirgschaft ergebe sich aus § 11 Abs. 1 des Ver-
trages, wonach nach Kindigung oder sonstigem Wegfall des Mitnutzungsrechts ein
ordnungsgemaler Zustand der Mietsache wiederherzustellen sei. Aus diesem Grund
habe die Blirgschaft bis zur Vertragsbeendigung und fur einen angemessenen Zeit-
raum daruber hinaus bei der Antragsgegnerin zu verbleiben. Innerhalb von drei Mona-
ten nach Beendigung des Mitnutzungsrechts priife sie, ob ein Riickbau erforderlich
sei. Wenn feststehe, dass dies nicht der Fall bzw. der Riickbau ordnungsgemag er-
folgt sei, werde die Biirgschaft binnen eines weiteren Monats zurlickgegeben. Die
Hohe sei angezeigt, da die Leerrohrinfrastruktur nicht fur eine Mitnutzung ausgebaut
worden sei. Fur die streitgegenstandliche Infrastruktur fehlten Kabelzugschéchte
géanzlich. In Anbetracht des Aufwandes, eingebrachte Komponenten digitaler Hochge-
schwindigkeitsnetze am Ende der Mitnutzung wieder entfernen zu missen, bestehe

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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die Gefahr, dass die Antragstellerin den Riickbau unterlasse. Seit der Entscheidung
BK11-18/005 habe die Antragsgegnerin keine Sicherheitsleistungen wieder ausge-
zahlt, da die Antragstellerin mit ihr seitdem nur einen weiteren Mitnutzungsvertrag
abgeschlossen habe, fiir den die Antragstellerin eine Bescheinigung (iber die Eroéff-
nung eines Tagesgeldkontos vorgelegt habe. Dies habe die Antragsgegnerin zuriick-
gewiesen und bestehe auf der Einhaltung der vertraglichen Verpflichtung, eine Bank-
burgschaft vorzulegen. Die Aussage der Antragstellerin, wonach Sicherheitsleistun-
gen bisher zweimal gestellt worden seien, sei nicht zutreffend.

Zu diesen Ausflihrungen bat die Beschlusskammer die Antragstellerin mit Schreiben
vom 5. 8.2019 um eine ergdnzende Kenntlichmachung im Plan, wie genau das ver-

sorgende Stromkabe! [
_ gefuhrt werde. Diese Kenntlichmachung im
Plan lieferte die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 9. 8. 2019. Daraus ist ersichtlich,
dass das stromzufihrende Kabel [
B vorieqt ist.

Zur Fragestellung der Kapazitatserschopfung gab die Beschlusskammer am
15.8.2019 ein Kurzgutachten beim Wissenschaftlichen Institut fur Infrastruktur und
Kommunikationsdienste GmbH (im Folgenden: WIK) in Auftrag. Dabei ging es vor
allem darum, zu kléren, ob in die bereits mit zwei Stromkabeln der genannten Aus-
maBe belegten Leerrohre [JJij noch Kapazitat fur ein zusatzliches 14 mm Speed-
pipe der Antragstellerin vorhanden sei. Das am 23. 8. 2019 vorgelegte Gutachten des
WIK kommt zur dem Ergebnis, dass fiir den Zuzug des Speedpipes der Antragstelle-
rin noch ausreichend Kapazitat in den Leerrohren- bestehe. Ein unbelegter
Durchmesser von - biete mehr als ausreichend Platz und auch der Fiillgrad
von bislang [ % wirde sich lediglich auf ] % erhthen. Beide Indikatoren bests-
tigten, dass ein problemloses Nachziehen méglich sein sollte. Blockierungslagen —
wie von der Antragsgegnerin vorgetragen — kénnten mit Hilfe einer Federstahlsonde

vorerkundet werden. Da aber an einer wesentlichen Stelle _
— ohnehin Grabungsarbeiten erforderlich seien, um in einem -
N -n Zugaro [ <
cherstellen zu kénnen, sei hinsichtlich der weiteren Einziige eine Beschédigung der
vorhandenen Kabel bei Rohrbelegung durch die Antragstellerin sehr unwahrscheinlich
und kénne durch eine Zuglastkontrolle beim Einziehen vermieden werden.

Der Gutachter kam im Ubrigen zu der Einschatzung, dass _
_ der Einzug des Speedpipes der Antragstellerin .
I, i naloger Fuihrung zu
dem Stromkabel fir die Stromtankstelle mdglich sei. Aus Gutachtersicht entspreche
es grundsatzlich nicht dem Stand der Technik, ||| EGTGTGcTcTNGNEEEEEE
I it miiss-

ten alle Anstrengungen unternommen werden, das vorhandene Leerrohrsystem -
B - utzen, auch wenn dies mechanisch schwierig sei. Sollte dies

Offentliche Fassung, enthilt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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nicht méglich sein, wére die nachste MaRnahme, _

Il v/<iterhin zugénglich zu halten, weil andernfalls die Leerohrinfrastruktur entwer-
tet werde. Dies gelte umso mehr bei bestehender Kenntnis von beabsichtigten Mitnut-
zungen, damit ein erneutes Aufgraben vermeidbar wére.

Wahrend der Gutachtenerstellung forderte die Beschlusskammer die Antragsgegnerin
mit Schreiben vom 20. 8. 2019 auf, Dokumente zur gemeindlichen Entscheidung tber
die Errichtung und den Betrieb der Stromtankstelle im streitgegenstandlichen Bereich
(Gemeinderatsprotokolle, Schriftverkehr innerhalb der Stadtverwaltung bzw. mit den
Stadtwerken Laufenburg, ggf. auch Zeitungsartikel) sowie Unterlagen zur Verlegung
der fiir den Betrieb der Stromtankstelle verlegten Stromkabel (Auftrdge, Stundenver-
rechnungszettel, Aufwanderfassungsbtgen, Rechnung o.4.) vorzulegen. Die An-
tragsgegnerin Ubersandte daraufhin mit Schreiben vom 3. 9. 2019 eine Auftragsaus-

wertung |GGG - ccm Zeitraum 18.2.2019 bis

13.3.2019, aus dem bestimmte Personal-, Kfz- und Maschineneinsédtze mit Zeitan-
satzen erkennbar sind. Als Auftragsname ist — und
als Auftragsnummer - aufgefiihrt. Daneben Ubersandte sie Rechnungen der
Firma [Jij uber Stromkabel vom _ Auf den
Rechnungen | st handschrittich jeweils |
I ockt. Geliefert wurden in beiden Fallen gema® den Rech-
nungsangaben ein [N - << i
einer Menge von - Die Rechnung vom - enthélt bereits im Rechnungs-

betreff der Firma - die Angabe — Auch hier ist eine

Menge von - fur das gleiche Kabel veranschlagt.

Zusiatzlich Gibersandte die Antragsgegnerin den Entwurf eines Wirtschaftsplans 2020
des Eigenbetriebs Stadtwerke Laufenburg, in dem unter der Sparte || N

I - romienictcic [N
I 2" .

Ergénzend zur Vorlage der Unterlagen teilte die Antragsgegnerin im Schreiben vom
4.9.2019 mit, dass die Errichtung der geplanten Stromtankstelle hinsichtlich der Ho-
he der im Wirtschaftsplan veranschlagten Kosten im Geschaftsbereich ||
- liege; dieser sei in Personalunion auch Leiter der Stadtwerke Laufenburg.
Ein Gemeinderatsbeschluss sei im Zusammenhang mit der Errichtung der Stromtank-
stelle aus diesem Grund nicht notwendig.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilun-
gen der Bundesnetzagentur wurden iber den Entscheidungsentwurf informiert und
erhielten Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 132 Abs. 5 TKG).

Am 24.9.2019 ist dem Bundeskartellamt Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden. Am 27.9.2019 teilte die 7. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts mit,
dass sie von einer Stellungnahme absehe.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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36  Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftsatz-
lichen AuRerungen der Beteiligten im Verwaltungsverfahren sowie den sonstigen In-
halt der Verfahrensakten verwiesen.
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2 Griinde

Der Antrag der Antragstellerin ist zuldssig und begriindet.

2.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die Entscheidung ist § 77n Abs. 1 und 2 TKG i. V. m. § 77d TKG.

2.2 Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen fir die Entscheidung sind im vorliegenden Fall
gegeben.

2.21 Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fiur die Entscheidung folgt aus §77n
Abs.1TKG i.V.m. §§132 Abs.2 und 134a TKG. Danach entscheidet die Bundes-
netzagentur als nationale Streitbeilegungsstelle in den Féllen des § 77n TKG durch
Beschlusskammern. Vorliegend handelt es sich um einen Fall gemaR § 77n Abs. 1
i.V.m. § 77d TKG, in dem es um die Bedingungen der Mitnutzung passiver Netzinfra-
strukturen der 6ffentlichen Versorgungsnetze firr den Einbau von Komponenten digita-
ler Hochgeschwindigkeitsnetze geht. Die Beschlusskammer entscheidet in diesen
Fallen verbindlich Uber die Rechte, Pflichten oder Versagungsgriinde aus §§77d,
77g TKG. GemaR §77n Abs.2 S.1TKG umfasst die Zustandigkeit der Beschluss-
kammer auch die Festsetzung eines Entgeltes.

2.2.2 Verfahren
Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhérung der Beteiligten gemaR § 135 Abs. 1 TKG und
ohne é&ffentliche mindliche Verhandlung gemaR § 135 Abs. 3 S. 1, 2. Hs. TKG, da alle
Beteiligten auf deren Durchfiithrung verzichtet haben.

Die den Beteiligten, sowohl der Antragstellerin und der Antragsgegnerin als auch den
Beigeladenen, im Beschlusskammerverfahren gemaR §135 Abs.1TKG einzurdu-
menden Beteiligtenrechte sind gewahrt worden. Die Kennzeichnung von Betriebs-
und Geschéftsgeheimnissen durch die Antragstellerin bzw. die Antragsgegnerin sind
durch die Beschlusskammer tberpriift worden. Hinsichtlich der durch die Beschluss-
kammer vorgenommenen Entschwérzungen in der Stellungnahme der Antragsgegne-
rin vom 22.7.2019 wurde diese mit Schreiben vom 5. 8. 2019 angehort und stimmte
mit Schreiben vom 9. 8. 2019 den Entschwarzungen und der Offenlegung zu. Ansons-
ten kam die Beschlusskammer zu dem Ergebnis, dass der Umfang der Schwarzun-
gen nicht zu beanstanden ist.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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GemaR §132 Abs.5TKG sind die in der Telekommunikationsregulierung tatigen
Be~schluss~kammern und Abteilungen tber die beabsichtigte Entscheidung infor-
miert worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Dem Bundeskartellamt ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Zwar
sind Entscheidungen nach § 77n TKG in der Aufzéhlung des § 123 Abs.1 S.2 TKG
nicht enthalten. Allerdings ist insoweit ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers
nicht auszuschlieBen, mit der Folge, dass in der Aufzéhlung immer noch § 77a TKG
anstatt § 77n TKG enthalten ist.

Vgl. Fademrecht/Fetzer in: Amdt/Fetzer/Scherer/Graulich, § 123, Rz. 14f.

Jedenfalls ist eine generelle Betroffenheit auch kartellrechtlicher Fragestellungen nicht
auszuschlieBen, so dass die Beschlusskammer dem Bundeskartellamt Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben hat. Dem wurde durch die Ubersendung der wesentli-
chen Verfahrensunterlagen und der Ubermittlung des Entscheidungsentwurfs ent-
sprochen. Eine Rickmeldung des Bundeskartellamtes lag innerhalb der gesetzlich
vorgegebenen Verfahrensfrist vor.

2.2.3 Frist

GemaR §77n Abs.1 S.2TKG entscheidet die Bundesnetzagentur unverziglich,
spatestens aber innerhalb von vier Monaten, wenn der Eigentiimer oder Betreiber
eines offentlichen Versorgungsnetzes innerhalb der in § 77d Abs. 2 TKG genannten
Frist das beantragte Angebot auf Mitnutzung nicht abgibt oder keine Einigung Gber die
Bedingungen der Mitnutzung zustande kommt. Der Antrag der Antragstellerin ist am
31.5. 2019 bei der Bundesnetzagentur eingegangen, so dass die gesetzlich vorgese-
hene Regelfrist spatestens am Montag, den 30.9.2019 endet. Insofern ergeht die
Entscheidung tiber das Bestehen des Mitnutzungsanspruchs und die dagegen einge-
wandten Versagungsgriinde fristgerecht.

2.3 Materielle Voraussetzungen

Der Antrag ist zuldssig und begriindet. Die Antragsgegnerin ist zur Gewahrung der
Mitnutzung verpflichtet. Der Vertrag tber die Mitnutzung des streitgegensténdlichen
Leerrohres wird mit den aus dem Tenor ersichtlichen Modifikationen angeordnet.

2.3.1 Zuldssigkeit des Antrags gemaR § 77d Abs. 1 und 2 TKG auf
Zugangsgewadhrung zu fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen

Der Antrag ist zuldssig. Die Anspruchsvoraussetzungen des § 77d Abs. 1 und 2 TKG
liegen vor.

Die Antragstellerin hatte als Eigentiimerin und Betreiberin eines offentlichen Tele-
kommunikationsnetzes i.S.d. §3 Nr.16b lit. a) sublit. aa) TKG mit Schreiben vom
23.3.2019 einen den Vorgaben des §77d Abs.S.2TKG entsprechenden Mitnut-
zungsantrag an die Antragsgegnerin gestellt. Die Antragsgegnerin, die Eigentimerin

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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eines offentlichen Versorgungsnetzes nach der Legaldefinition in §3 Nr. 16b lit. a)
sublit. cc) bzw. lit. b) TKG ist, hatte daraufhin ein Angebot unterbreitet. Das Angebot
betraf nicht alle von der Antragstellerin beantragten Leerrohre, da die Antragsgegne-
rin teilweise eine Kapazitatserschopfung geltend machte. Zudem enthielt es Mitnut-
zungsbedingungen, die aus Sicht der Antragstellerin nicht fair und angemessen wa-
ren. Daraufhin wandte sich die Antragstellerin an die Beschlusskammer, um faire und
diskriminierungsfreie Bedingungen der Mitnutzung festzulegen zu lassen.

2,3.2 Anspruchsvoraussetzungen gemaR § 77d Abs. 1 und 2 TKG

Die Antragsgegnerin ist zur Gewahrung der Mitnutzung verpflichtet. Die Anspruchs-
voraussetzungen des §77d Abs.1 und 2 TKG liegen vor. Der gegen den Mitnut-
zungsanspruch eingewandte Versagungsgrund des fehlenden Platzes (§ 77g Abs. 2
Nr. 2 TKG) steht dem geltend gemachten Mitnutzungsanspruch nicht entgegen.

2.3.2.1 Kein Versagungsgrund aus § 77g Abs. 2 Nr. 2 TKG

Der Versagungsgrund des § 77g Abs. 2 Nr. 2 TKG (fehlender Platz, also eine Kapazi-
tatserschépfung) liegt nicht vor.

Als zuldssige Versagungsgriinde z#hit § 77g Abs. 2 TKG insgesamt sieben Kategorien
auf. Die Liste der Ablehnungsgriinde ist abschlieBend, um Rechtsklarheit tber die
Versagungsgriinde zu schaffen und einen angemessenen Ausgleich zwischen dem
Mitnutzungsinteresse und den Interessen des Verpflichteten zu erméglichen.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 48.

Die Ausgestaltung der Versagungsgriinde als abschlieRende Aufzahlung — die auch
durch den Gesetzeswortlaut (,darf nur abgelehnt werden") zum Ausdruck gebracht
wird — legt eine enge Auslegung der Versagungsgriinde nahe. Dies betont die Bun-
desregierung auch in ihrer GegenduRerung zur Stellungnahme des Bundesrates, wo-
nach ,die Versagungsgriinde insgesamt restriktiv und zwingend abschlieRend auszu-
gestalten” sind.

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

Dies deckt sich mit den Vorstellungen des européischen Richtliniengebers, der in
Art. 3 Abs. 3 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 fir die elektronische Kommunikation (ABI. EU
L 155, S. 1ff.; im Folgenden: Kostensenkungsrichtlinie)

den Mitgliedstaaten aufgibt, vorzuschreiben, dass eine Zugangsverweigerung auf
.objektiven, transparenten und verhaltnismaRigen Kriterien“ beruhen muss. Da schon
nach diesen Vorgaben eine Verweigerung nur aus objektiven Griinden geltend ge-
macht werden kann, ist damit eine Nachweisbarkeit bereits Grundvoraussetzung.

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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Die Darlegungs- und Beweislast liegt aufgrund des Einwendungscharakters der
Versagungsgrinde beim Verpflichteten. Eine Versagung der Mitnutzung kann durch
die Streitbeilegungsstelle Uberprift werden, so dass die ungerechtfertigte und tber-
zogene Berufung auf Versagungsgriinde unterbunden werden kann.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 48f.

Der von der Antragsgegnerin eingewandte Versagungsgrund des §77g Abs.2
Nr. 2 TKG (fehlender Platz — Kapazitdtserschépfung) greift hier nicht durch. Geman
den zur Verfugung stehenden AusmafRen und unter Zugrundelegung der bestehen-
den Belegung, ist ein Zuzug des 14 mm (AuRendurchmesser) Mikroleerrohres der
Antragstellerin in die beiden || GGG Lccro <l we'che
B it ll <ave! fur die Strakenbeleuchtung und [Jij Kabel fur den An-
schluss einer Stromtankstelle belegt sind, méglich. Eine Kapazitatserschépfung im
Sinne fehlenden Platzes ist mithin nicht gegeben.

Die hier streitgegenstéandliche Rohrtrasse auf dem Geldnde der Stadthalle entlang der
I i Laufenburg, welche die Antragsgegnerin der Antragstellerin nicht

zur Mitnutzung angeboten hat, besteht aus zwei Leerrohren _
B i denen sich Kabel fir die StraRenbeleuchtung mit

dem AuRendurchmesser von - befinden.

Zur Begrindung des mangelnden Platzes fuhrt die Antragsgegnerin an, dass die
Leerrohre - in dem betreffenden Bereich neben den Kabeln fiir die Stralenbe-
leuchtung zusatzlich mit _ Kabel mit dem AuRendurchmesser von
I fir den Anschluss einer Stromtankstelle belegt worden seien. Die bislang
noch in Planung befindliche Stromtankstelle soll noch errichtet werden, wobei die Er-
richtung in der alleinigen Verfugungsgewalt des _ der Antragsgegnerin
liegt, der in Personalunion _ und Leiter der Stadtwerke Laufenburg ist.
Ein entsprechender Beschluss des Gemeinderats liegt dazu nicht vor, da er aus Sicht
der Antragsgegnerin nicht erforderlich ist.

Das Einbringen des 14 mm Mikroleerrohres in die Leerrohre- ist aber geman
gutachterlicher Einschatzung méglich.

Siehe dazu Kurzgutachten des Wissenschafilichen Instituts fir Infrastruktur
und Kommunikationsdienste GmbH vom 23. 8. 2019, Einzug von Kabeln bzw.
Leerrohranlagen in bestehende Rohranlagen, Spezifische Fragen im Kontext
des Verfahrens BK11-19/008, (im Folgenden: Kurzgutachten des WIK), S. 2ff.

GemaR gutachterlicher Beurteilung wirde in einem Leerrohr mit - Innen-
durchmesser trotz Befiillung mit den - bereits vorhandenen Stromkabeln mit
insgesamt - AuRendurchmesser ausreichend Platz fiir eine zusétzliche Bele-
gung mit einem Mikroleerrohr mit 14 mm AuBendurchmesser verbleiben. Nach dem

Zuzug des 14 mm Mikroleerrohres der Antragstellerin bestinde immer noch [
freier Platz im Durchmesser.

Siehe dazu Kurzgutachten des WIK, Antwort zur Platzfrage, S. 2.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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Auch mit Blick auf die Querschnittsflichen ergibt sich unter Beriicksichtigung des
Fllgrads des -Leerrohres von - vor Einzug des zusétzlichen Mikroleer-
rohres (14 mm) und nach Einzug von [l dass ein Nachziehen des Mikroleerroh-
res moglich ist. Insofern sind Probleme beim Zuzug auch aufgrund des noch ausrei-
chend vorhandenen Platzes nicht zu erwarten.

Grundsatzlich gelte als Faustregel, dass (erst) ab einem Filigrad von 40% ein
Nachziehen in vorbelegte Rohre vorerkundet werden sollte, was wiederum in Abhén-
gigkeit von zahlreichen Faktoren, wie der GréRe (Durchmesser) der bestehenden
nachzuziehenden Kabel, der Einzugslénge, der Anzahl der Richtungséanderungen und
der damit verbundene Blockierungswahrscheinlichkeit, steht.

Siehe dazu Kurzgutachten des WIK, Antwort zur Platzfrage, S. 2.

Laut gutachterlicher Einschatzung ist es notwendig, an den Stellen mit Richtungsén-
derungen, an denen Blockierungslagen durch die Kabel entstehen kénnen und wo
laut Aussage der Antragsgegnerin mit einer Spirale keine weitere Durchgangigkeit
erkundet werden konnte, mit Hilfe einer Federstahlsonde eine Vorerkundung durchzu-
fahren. Dabei ist u. a. eine magebliche Richtungsénderung _
_ vorgesehen — eine Stelle, an der ohnehin Grabungsarbeiten fur den Ein-
zug erforderlich sind. Die gutachterliche Bewertung ergibt hierbei, dass bei der ge-
planten Rohrbelegung eine Beschadigung der vorhandenen Kabel durch das Einzie-
hen eines kleinen Mikroleerrohres eher unwahrscheinlich ist und ggf. durch eine Zug-
lastkontrolle beim Einziehen vermieden werden kann.

Siehe dazu Kurzgutachten des WIK, Antwort zur Platzfrage, S. 3.

Hinzu kommt die Beurteilung des Knotenpunktes — Da die
nachgefragten Leerrohre - unmittelbar vor dem Verteilerkasten, _

Siehe dazu Kurzgutachten des WIK, Antwort zur Platzfrage, S. 3.

Entsprechend gutachterlicher Bewertung sind ein Einzug des von der Antragstellerin

einzuziehenden Mikroleerrohres in die beiden Leerrohre _
— und damit eine analoge Fiihrung zum Stromkabel fir
die Stromtankstelle moglich. | GGG

Siehe dazu Kurzgutachten des WIK, Antwort zur Platzfrage, S. 3.

Im Zusammenhang mit der Feststellung der Notwendigkeit _
_ wird im Gutachten darauf hingewie-
sen, dass es grundsétzlich nicht Stand der Technik ist, ||| NG | |
I ' mehr sei cs
ublich, die bestehenden Leerrohre || G

Offentliche Fassung, enthilt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse




68

69

70

71

19

I s-ost i Falle, dass eine Nutzung unméglich ist,

sieht die danach préferierte MaRnahme vor, dass _
I - 1520 erhaten bicio, [

_. Diese Vorgehensweise ware umso mehr angezeigt gewesen, als bereits
vor der BaumaRBnahme die Kenntnis der hier beabsichtigten streitgegensténdlichen
Mitnutzung bestand. Jede andere MaRnahme, die die Zuganglichkeit ||| Gz

_ erschwert, bedeutet aus Sicht des Gutachters somit auch eine Entwer-
tung der Leerrohrinfrastruktur.

Siehe dazu Kurzgutachten des WIK, Antwort zur Platzfrage, S. 3.
Vor dem Hintergrund der Begutachtung adaquater Matnahmen [ RGN

B <ot das Gutachten zu dem Ergebnis, dass das
I - 2 nahme zur Erschwe-

rung der Mitnutzung zu werten ist. Fur eine womaglich beabsichtigte [ GG
an dieser bestimmten Stelle gibt es aus Gutachtersicht keine sachliche Rechtferti-

gung. Vielmehr sei eine _ in diesem geringfligigen punktuellen Umfang
nicht tblich.

I - i § 1 Abs. 1 des Vertrages die Aufnahme

einer Vertragsregelung erforderlich, wonach die notwendigen Genehmigungen von
der Antragsgegnerin zu erteilen sind, soweit fiir die Mitnutzung Tiefbauarbeiten durch
die Antragstellerin erforderlich sind (vgl. Tenorziffer 1).

Die Antragsgegneri ist durch [
I ;- :( q.zchiericher Einschatzung

entgegen dem Stand der Technik vorgegangen. Dementsprechend kann sich die An-
tragsgegnerin nicht darauf berufen, dass ggf. noch Genehmigungen fir |||
I icfoauarbeiten einzuholen seien, so dass damit eine Mit-
nutzung moglicherweise noch verzégert wird. Vielmehr sind diese ggf. notwendigen
Genehmigungen von der Antragsgegnerin zu erteilen. Gleiche Erwdagungen wiirden
auch fur eine zukiinftige baurechtliche Aufbruchsperre gelten. Eine diesbezigliche
Geltendmachung seitens der Antragsgegnerin ware mit Blick auf die bereits -

bekannte Mitnutzungsabsicht nicht
sachlich gerechtfertigt und wiirde auf eine mégliche Verhinderungsabsicht der An-
tragsgegnerin hindeuten.

2.3.2.2 Wiirdigung des vorliegenden Angebotes gemaR § 77d Abs. 2 TKG

Die Antragsgegnerin legte der Antragstellerin mit Schreiben vom 23.5.2019 ein
Vertragsangebot zur Mitnutzung des Leerrohresl vor. Die - ubrigen Leerrohre
waren in dem Angebot nicht enthalten, da die Antragsgegnerin diesbeziglich den
Versagungsgrund des fehlenden Platzes geltend gemacht hatte (siehe ausfuhrlich
oben unter Rz. 52 ff.).

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
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Das Vertragsangebot wurde von der Antragstellerin nicht in Ganze angenommen.
Hinsichtlich der unstreitigen Mitnutzungsbedingungen hat der Grundsatz der Vertrags-
freiheit und die Autonomie der streitenden Parteien Vorrang. Die Beschlusskammer
lasst sich zu den unstreitigen Teilen des Vertragsangebots nicht ein, sondern ordnet
den Vertrag auch insoweit an (siehe dazu unter Ziffer 2.4).

Streitig sind neben den bislang nicht angebotenen Mitnutzungen der Leerrohre -
I und den dort notwendigen Modalitdten einer Mitnutzung die beiden Vertragsklau-
seln zu den Entgelten und der Blirgschaft als Sicherheitsleistung (§§2 und 11 des
Vertrages). Kommt zwischen den Parteien keine Einigung Uiber bestimmte Vertrags-
bedingungen zustande, entscheidet die Bundesnetzagentur gemal §77n Abs. 1
S.2TKG verbindlich tiber die Rechte und Pflichten des Mitnutzungsverhéltnisses.
Sofern die angebotenen Mitnutzungsbedingungen den Vorgaben des §77d
Abs. 2 TKG nicht geniigen, sind sie von der Beschlusskammer durch diesen Vorga-
ben genligende Regelungen zu ersetzen.

Die Beschlusskammer hat die streitigen Regelungen anhand der gesetzlichen
Kriterien gepriift. Dabei hat sie die bislang nicht vorgesehene Mitnutzung der Leerroh-
re- angeordnet und die dafir notwendigen Modalitdten aufgenommen. Die
Regelung zu dem Uberlassungsentgelt (§ 2 Abs. 1 lit. b) des Vertrages) sowie zu einer
Sicherheitsleistung fiir die vertragliche Rickbauverpflichtung (§ 11 Abs. 3 des Vertra-
ges) wurden die angebotenen Bedingungen nicht als hinreichend fair und angemes-
sen angesehen. Daher oblag es der Beschlusskammer, insoweit andere Regelungen
festzulegen bzw. Regelungen ersatzlos zu streichen.

2.3.3 Festlegung von Mitnutzungsentgelten gemag § 77n Abs. 2 TKG
(Tenorziffer 2)

Die tenorierte Kostentragungsregel und der angemessene Aufschlag waren nach
§ 77n Abs. 2 TKG anzuordnen, weil sie faire und angemessene Entgelte sicherstellen.

2.3.3.1 Anzuwendender Entgeltmafstab

Legt die Bundesnetzagentur im Rahmen der Streitbeilegung Entgelte fest, so haben
sie fair und angemessen zu sein. Hierzu konkretisieren § 77n Abs. 2 und 3 TKG die
von Art. 3 Abs. 5 der Kostensenkungsrichtlinie fir den Streitfall vorgegebene Festset-
zung der Mitnutzungsentgelte durch die Streitbeilegungsstelle und formen den Grund-
satz der fairen und angemessenen Bedingungen speziell fur die Entgeltfestsetzung
aus.

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

Der EntgeltmaRstab bestimmt sich im vorliegenden Fall nach § 77 Abs. 2 TKG. Bei
dem streitgegensténdlichen Leerrohr handelt es sich um einen Teil eines &ffentlichen
Versorgungsnetzes i.S.d. §3 Nr. 16b TKG, das aber nicht ganz oder Uberwiegend
der Bereitstellung 6ffentlich zugénglicher Telekommunikationsdienste dient und daher

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse



i

78

79

80

81

21

kein offentliches Telekommunikationsnetz ist. Eine Anwendung des spezielleren, in
§ 77n Abs. 3 TKG vorgesehenen EntgeltmaBstabes kam somit nicht in Betracht.

Zwar hat die Antragsgegnerin vorgetragen, das Leerrohr sei im Gehweg verlegt
worden, damit die Antragstellerin bei Bedarf das Leerrohr mitnutzen kénne (vgl. Stel-
lungnahme vom 25. 7. 2019, dort Auskunft zu Frage 1 b; vgl. auch S. 1 der Antragser-
widerung). Dies steht jedoch im Widerspruch zu der, ebenfalls in der Stellungnahme
vom 25.7.2019 enthaltenen Angabe, die Leerrohrinfrastruktur sei nicht fir eine Mit-

- nutzung ausgebaut worden (Auskunft zu Frage 5 d). Entscheidend fiir die Anwendung

des in § 77n Abs. 2 TKG vorgesehenen EntgeltmaRstabes ist aber der Umstand, dass
das Leerrohr nicht Teil eines offentlichen Telekommunikationsnetzes, sondern Teil
eines offentlichen Versorgungsnetzes fir die Bereitstellung von Leitungsdiensten fiir
Elektrizitat bzw. Verkehrsdiensten ist. Daher besteht nicht die fir § 77n Abs. 3 TKG
spezifische Wettbewerbssituation zwischen Infrastrukturinhaber und Mitnutzungspe-
tent, die der wesentliche Grund fir den anders gelagerten KostenmaRstab ist.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 56 1.

GemaR §77n Abs. 2 TKG missen die durch die Erméglichung der Mitnutzung dem
Infrastrukturinhaber zusétzlich entstandenen und gegebenenfalls noch entstehenden
Kosten durch das Entgelt gedeckt sowie Uber einen angemessenen Aufschlag ein
Anreiz zur Gewahrung von Mitnutzungen gesetzt werden. Dieser Mafistab enthalt
keine Kosten der Basisinvestition, weil diese Kosten bereits der Geschaftstatigkeit
zugeordnet sind, fur die die mitgenutzte Infrastruktur urspriinglich errichtet wurde und
aus deren Ertrdgen oder zugeordneten Mitteln gedeckt werden. Weiter besteht kein
Wettbewerbsverhaltnis zwischen dem Infrastrukturinhaber und dem Mitnutzungspe-
tent.

2.3.3.2 Zusitzliche Kosten nach § 77n Abs. 2 S. 2 TKG (Tenorziffer 2 lit. a)

Die Kosten, die der Antragsgegnerin durch die Mitnutzung ihrer passiven Infrastruktur
entstehen, sind von der Antragstellerin zu tragen. Personal- und Sachmittel sind nach
Aufwand zu vergiten und durch die Antragsgegnerin nachzuweisen.

2.3.3.21 Kostentragungspflicht der Antragstellerin

Dem Eigentimer der aufnehmenden passiven Infrastruktur durfen durch die Gewéh-
rung der Mitnutzung keine zusétzlichen Kosten entstehen. Folglich sind Kosten, die
durch die Mitnutzung entstehen, nach dem Verursacherprinzip vom Mitnutzungspe-
tenten zu tragen,

vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 45.

Als zusétzliche Kosten im Sinne der Norm sind bei der Entgeltfestsetzung demnach
Mehrkosten, die dem Infrastrukturanbieter allein durch die Erméglichung der Mitnut-
zung entstehen, zu beriicksichtigen. Das kénnen u. a. Kosten fur zusatzlich erforder-
lich werdende Instandhaltungs- und Anpassungsarbeiten, vorbeugende Sicherheits-
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vorkehrungen zur Begrenzung negativer Auswirkungen auf die Netzsicherheit sowie
spezifische Haftungsvorkehrungen fiir den Schadensfall sein, die ohne die Mitnutzung
nicht notwendig wéren,

vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 55f.

Als zusatzliche Kosten der Mitnutzung kénnen insbesondere die Kosten der Auskun-
dung (einschlieRlich der Durchgéngigkeitspriifungen), des Materials (Kabel, Kabel-
schutzrohr, Muffen etc.), des Einbringens des Kabels, der Entfernung des Kabels
nach Nutzungsende, zusatzlicher SicherungsmalRnahmen sowie der Dokumentation
in den Bestandsfilhrungssystemen der Antragsgegnerin anfallen. Sofern wéhrend der
Nutzungsdauer Kosten durch die Mitnutzung - z. B. wegen zuséatzlicher Sicherungs-
maBnahmen — verursacht werden, sind diese ebenfalls von der Antragstellerin zu tra-
gen. Demnach sind die zusatzlichen Kosten im Einzelfall zu ermitteln.

Die in Rz. 82 genannten Kosten fallen fiir gewdhnlich nicht regelmaRig an und sind
daher direkt von der Antragstellerin zu begleichen. Eine Verteilung der zu Beginn und
zum Ende der Mitnutzung entstehenden Zusatzkosten auf einen im Vorhinein nicht
exakt bestimmbaren Zeitraum fiihrt demgegeniber in der Regel zu einer ungenaue-
ren Kostenallokation. Vielmehr ist eine direkte Abrechnung und Zahlung in unmittelba-
rer Folge zu ihnrem Entstehen fir beide Seiten méglich und damit sachgerechter.

2.3.3.2.2 \Vergiitung der Aufwendungen der Antragsgegnerin

Die Regeln zur Vergitung der mit der Bereitstellung der Leerrohre entstehenden
Aufwendungen der Antragsgegnerin in §2 Abs.1 lit.a) im Vertragsangebot vom
23.5.2019 wurden von der Antragstellerin nicht streitig gestellt und werden insofern
aus dem bereits vorliegenden Vertragsangebot Ubernommen. Sie entsprechen im
Ubrigen den bereits im Verfahren BK11-18/005 in Tenorziffer 1 lit. a) angeordneten
Regeln und Stundenverrechnungssétzen (im damals angeordneten Vertrag § 2 Abs. 1
lit. b)).

Im Ubrigen wird zur Klarstellung der Ubernahme der zusétzlichen Kosten in § 2 Abs. 1
lit. a) des Vertrages eine entsprechende Regelung vorangestellt. Diese entspricht der
in Tenorziffer 1 lit. a) des Beschlusses BK11-18/005 angeordneten Entgeltregelung
des § 2 Abs. 1 lit. a) des damaligen Vertrages.

Hingegen stehen dem in § 2 Abs. 1 lit. b) im Vertragsangebot vom 23. 5. 2019 gefor-
derten Entgelt von 25€ pro Jahr — anders als dort in Satz 2 ausgefiihrt — keine Zu-
satzkosten gegeniiber. Vielmehr bezog sich die Antragsgegnerin in ihrer Stellung-
nahme vom 25.7.2019 auf die Kosten fiur die Basisinvestition, die gerade kein Be-
standteil eines Entgelts nach § 77n Abs. 2 TKG sind. Darliber hinaus wies sie bislang
keine (iber dieses Entgelt zu deckende Zusatzkosten nach. Daher ist diese Klausel im
Vertrag zu streichen und der in diesem Entgelt ebenfalls enthaltene angemessene
Aufschlag nach § 77n Abs. 2 S. 3 TKG gesondert festzusetzen (s. u. Ziffer 2.3.3.3).

Offentliche Fassung, enthélt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse



87

88

89

90

91

92

23

2.3.3.3 Angemessener Aufschlag nach § 77n Abs. 2 S. 3TKG
(Tenorziffer 2 lit. b))

Auf die fur die Ermittlung der Mitnutzungsentgelte gem&R § 77n Abs.2 S.2 TKG
grundlegenden zuséatzlichen Kosten gewéhrt die Bundesnetzagentur gemaRl Satz 3
der Vorschrift einen angemessenen Aufschlag. Durch ihn soll ein Anreiz fir die Infra-
strukturbetreiber geschaffen werden, Mitnutzungen zu gewahren,

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

Allerdings lasst sich weder aus dem Wortlaut des § 77n Abs.2 TKG noch aus der
Gesetzesbegrindung eine Vorgehensweise zur Festlegung des Aufschlags ableiten,
die dem Gesetzeszweck gerecht wird (dazu Abschnitte 2.3.3.3.1 bis 2.3.3.3.4). Daher
hat die Beschlusskammer ihren vom Gesetzgeber eingerdumten Entscheidungsspiel-
raum genutzt, um mithilfe einer umfassenden Abwégung den angemessenén Auf-
schlag nach § 77n Abs. 2 S. 3 TKG festzulegen (dazu Abschnitt 2.3.3.3.5).

2.3.3.3.1 Ausgangspunkt zur Bestimmung des angemessenen Aufschlags

Rechtsgrundlage fir den angemessenen Aufschlag auf die zusétzlichen Kosten der
Mitnutzung ist § 77n Abs. 2 S. 3 TKG. Dort heilt es:

LAUf diese Kosten gewéhrt die Bundesnetzagentur einen angemessenen Auf-
schlag als Anreiz fiir Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze
zur Gewéhrung der Mitnutzung.”

Wie der Aufschlag zu bemessen ist, ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut
von Absatz 2. In der Begriindung ist zum § 77n Abs. 2 TKG weiter ausgefiihrt, dass
das Mitnutzungsentgelt sich aus den Mehrkosten, die sich durch die Mitnutzung fur
den Infrastrukturanbieter ergeben und einer angemessenen Verzinsung zusammen-
setzt,

vgl. BT. Drs. 18/8332, S. 55.

Danach scheint der Gesetzgeber bei diesem Aufschlag einen Zins zu meinen. Dies
kénnte man zumindest auch aus der Formulierung des Abs. 3 herauslesen, der in der
Bezugnahme auf Abs. 2 explizit von Verzinsung spricht. Diese Sichtweise erlaubt je-
doch nicht, den gesetzgeberischen Zweck des Aufschlags, einen Anreiz zur Mitnut-
zung zu geben, umzusetzen.

Ausgangspunkt der Uberlegung ist, dass die zusétzlichen Kosten der Mitnutzung vom
Petenten zu ibernehmen sind. Dies kann die Erstattung von Kosten des Infrastruk-
turinhabers einschlieBen. Jedoch fallen beim Infrastrukturinhaber in der Regel durch
die Mitnutzung keine Investitionen an, die Kapital Gber einen ldngeren Zeitraum (d. h.
die Nutzungsdauer) binden und daher entsprechend zu verzinsen waren. Und selbst
wenn diese anfielen, wiirde eine Verzinsung nur die Kosten des Kapitaleinsatzes der
Zusatzkosten abgelten, und kénnte somit keinen Anreiz fiur die Gewahrung der Mit-
nutzung entfalten.

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
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.Prinzipiell ist die Verzinsung des zu Zwecken der Mitnutzung vom Versor-
gungsnetzeigentimer bzw. -betreiber eingesetzten Kapitals nur dann relevant,
wenn die einmalig auftretenden Zusatzkosten Investitionen enthalten, die Ka-
pital uiber mehrere Jahre binden. [...] Dies dlirfte in vielen Féllen nicht relevant
sein. Der angemessene Aufschlag, der (iber eine (Zusatz-)kostenkompen-
sation hinaus einen Anreiz zur Mitnutzungsgewéhrung setzen soll, kann also
gerade nicht der Verzinsung entsprechen. Eine solche Gleichsetzung von Auf-
schlag und Verzinsung widerspricht nicht zuletzt der Definition des Zinsbe-
griffs.”.

Bundesnetzagentur, Konsultationsdokument Fragen der Entgeltbestimmung
im Hinblick auf die Mitnutzung &ffentlicher Versorgungsnetze und die Koordi-
nierung von Bauarbeiten auf Grundlage des DigiNetzG (im Folgenden: Konsul-
tationsdokument), S. 7 ff.; verésffentlicht unter:

www.bundesnetzagentur.de/Konsultation_Entgeltmassstaebe_DigiNetzG.

Der Aufschlag kann deshalb nur als eine Entgeltkomponente ausgestaltet werden, die
neben den Zusatzkosten zu entrichten ist. Ansonsten liefe das Ziel des Aufschlags
nach § 77n Abs. 2 S. 3 TKG, die anreizékonomischen Grundlagen flr eine Gewahrung
von Mitnutzung zu schaffen, ins Leere. Um mit einem angemessenen Aufschlag den-
noch einen Anreiz fur Infrastrukturbetreiber zu schaffen, méglichst tber Verhand-
lungslésungen viele Mitnutzungen zu gewahren, muss der angemessene Aufschlag
auf anderem Wege festgelegt werden.

Vor dem Hintergrund, dass das Gesetz keine hinreichend konkreten Methoden zur
Herleitung und Ausgestaltung des angemessenen Aufschlags vorsieht, kommt hin-

sichtlich der Konkretisierung eines angemessenen Aufschlags der Beschlusskammer
ein weiter Spielraum zu.

2.3.3.3.2 Zielsetzung des angemessenen Aufschlags

Fur die Festlegung des angemessenen Aufschlags ist dabei in erster Linie die
Zielsetzung des DigiNetz-Gesetzes malRgeblich. Das DigiNetz-Gesetz soll den Breit-
bandausbau beschleunigen, indem hochleistungsféhige Telekommunikationsnetze
moglichst kostenglinstig errichtet werden kénnen. Bei einem Netzausbau sind Tief-
baukosten der wesentliche Kostenfaktor. Dem EntgeltmaRstab des § 77n Abs. 2 TKG
liegt seitens des Gesetzgebers der Gedanke zugrunde, dass die Investitionskosten fur
Infrastrukturen, die urspriinglich fir andere Zwecke als zur Erbringung von Telekom-
munikationsdiensten geschaffen wurden, sich aber zur Aufnahme von Komponenten
fur digitale Telekommunikationsnetze eignen, bereits durch den urspriinglichen Zweck
gedeckt werden bzw. amortisiert wurden.

LAls Basis fiir die Bestimmung fairer und angemessener Mitnutzungsentgelte
sind dabei die Mehrkosten zugrunde zu legen, die dem Infrastrukturanbieter
allein durch die Mitnutzung zusétzlich entstehen. Dies stellt klar, dass die so-
wieso fiir die Erstellung seiner Versorgungsnetzinfrastruktur entstandenen In-
vestitionen nicht in das Mitnutzungsentgelt einflieBen diirfen. [...] Die Kosten,
die fiir die Errichtung und den Betrieb der Versorgungsinfrastruktur sowieso
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anfallen, sind bei der Kalkulation des Entgeltes nicht zu berticksichtigen. Hier-

durch wird das Mitnutzungsentgelt auf ein fiir Mitnutzer angemessenes MafR
begrenzt.”

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

Allerdings sieht der Gesetzgeber einen angemessenen Aufschlag zugunsten des
Infrastrukturinhabers vor, um diesem einen Anreiz zur Gewahrung von Mitnutzungen
seiner bestehenden Anlagen zu geben.

Da der Gesetzgeber beim EntgeltmaRstab des § 77n Abs.2 TKG vorgibt, dass ,die
Kosten, die fur die Errichtung und den Betrieb der Versorgungsinfrastruktur sowieso
anfallen” nicht zu berlicksichtigen sind, kann der Aufschlag hier im Ergebnis nicht da-
zu fuhren, dass diese klare gesetzgeberische Wertung negiert und ad absurdum ge-

fuhrt wird. Der Aufschlag ist also nicht als konkrete Kompensation von Kosten ge-
dacht.

Dafir spricht auch die Regelung, dass Eigentumer oder Betreiber ffentlicher Versor-
gungsnetze Einnahmen aus der Mitnutzung, die Uiber die Zusatzkosten hinausgehen,
also den Aufschlag, nach § 77f TKG von der Berechnungsgrundlage fir Endnutzertari-
fe ihrer Hauptleistung ausnehmen kénnen. Der Aufschlag stellt dementsprechend
einen Gewinn ohne direkte Kostenentsprechung dar.

Deshalb ertffnet die mit dem DigiNetz-Gesetz geschaffene Méglichkeit zur Mitnut-
zung bestehender Infrastrukturen zu Zusatzkosten Telekommunikationsunternehmen
ein erhebliches Kostensenkungs- und damit auch ein Beschleunigungspotential fir
den Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze. Ziel des § 77n Abs. 2 TKG ist es,

... die anreiz6konomischen Grundlagen fir eine Gewé&hrung von Mitnutzun-
gen zu schaffen und méglichst viele Verhandlungslésungen zu begiinstigen.*
BT-Drs. 18/8332, S. 55.
Vor diesem Hintergrund muss der Aufschlag einerseits hoch genug sein, um einen
splrbaren Anreiz zur Gewahrung der Mitnutzung zu entfalten, andererseits darf er
nicht zu einer Entgelthéhe fiihren, die dem Ziel mit Hilfe des DigiNetz-Gesetzes, Kos-
tensenkungen beim Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen zu ermdglichen, entge-
genwirkt.

2.3.3.3.3 Methodik zur Bestimmung des Aufschlags
Pauschalierung versus Einzelfallbetrachtung

Vor dem Hintergrund der nachfolgenden Erwagungen hat sich die Beschlusskammer
dafur entschieden, den angemessenen Aufschlag pauschaliert zu bestimmen.

Jeder Infrastruktureigentiimer wird eine andere Aufschlaghdhe benétigen, um seine
Infrastruktur gerade freiwillig zur Verfigung zu stellen. Diese Gr6Re ist nur dem An-
bieter bekannt und er hat keinen Anreiz, den Betrag offenzulegen. Sie kann von einer
Vielzahl von Faktoren abhéngen. Hat auch der Infrastrukturinhaber ein Interesse an
einem schnellen Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen, profitiert auch er von der
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Mitnutzung durch einen Netzbetreiber und hat somit einen intrinsischen Anreiz zur
Mitnutzungsgewahrung, ohne dafiir einen hohen Aufschlag als Anreiz zu benétigen.
Eine solche Konstellation liegt beispielweise oft vor, wenn Stadte und Gemeinden
Leerrohre vermieten, um in ihrer Region den Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnet-
zen zu erleichtern. Weiterhin wird eine wesentliche Rolle spielen, welche alternativen
Verwendungen fiir diese Infrastruktur in Frage kommen. Besteht eine solche nicht, ist
jeder Euro der mit der Infrastruktur verdient werden kann, von Nutzen. Gibt es ein
Projekt, fur das jedoch keine Versagungsgriinde geltend gemacht werden kénnen,
wird der Reservationspreis hoher liegen. Denn die Bereitschaft, Mitnutzungen zu ge-
wahren, héngt fur einen Infrastrukturinhaber auch von den damit verbundenen Ein-
schrankungen der zuklnftigen potentiellen Verfiigungsmdoglichkeiten ab. Selbst wenn
noch keine konkreten Planungen vorliegen, ist nicht ausgeschlossen, dass in Zukunft
anderweitige Kapazitatsnutzungen wegen der Mitnutzung nicht mehr méglich sein
werden. Denn selbst wenn ein vertragliches Kindigungsrecht bestehen sollte, musste
eine Kundigung erst noch durchgesetzt werden. Insofern mindert der Aufschlag auch
den Anreiz, Mitnutzungen abzuwehren.

Der Infrastrukturinhaber mag fiir eine freiwillige Mitnutzungsgewahrung auch ein
Entgelt verlangen wollen, das auf Basis seiner Investitionskosten kalkuliert ist. Diese
Basisinvestitionen sollen jedoch nach dem Willen des Gesetzgebers gerade nicht in
das Mitnutzungsentgelt einflieRen. Somit soll der Aufschlag keine projektspezifischen
Kosten abdecken. Vor diesem Hintergrund ist eine einzelfallbezogene Ermittlung nicht
zwingend geboten.

Geht man demgegeniiber von der Anreizfunktion des Aufschlages aus, spricht
Uberwiegendes fiir eine pauschale Bestimmung. Denn ein pauschalierter Aufschlag
geht fur die Verfahrensbeteiligten mit einem geringeren Aufwand einher, als eine ein-
zelfallbezogene Belegung der Bemessungsgrundlage. Der Infrastrukturinhaber ware
im Rahmen der Aufschlagbestimmung, bei der es gerade nicht um die Bewertung von
Kosten geht, von einer Darlegung projektspezifischer Nachweise entbunden. Auf der
anderen Seite muss der Mitnutzungspetent diese Nachweise nicht priifen und gege-
benenfalls dadurch erschiittern, indem er zum Beispiel andere Preise darlegt. Uber
diese verfahrensbeiogene Betrachtung hinaus fithrt eine generalisierende Vorge-
hensweise gegeniiber einer einzelfallbezogenen Festsetzung des Aufschlags zu vor-
hersehbareren Entscheidungen in vergleichbaren Fallen und folglich zu mehr Pla-
nungssicherheit sowie einer Beglinstigung von Verhandlungslésungen. Infrastruk-
turinhaber und Mitnutzungswillige kénnen in der Folge einfacher die Héhe des Auf-
schlags selbst abschatzen, die bei einer Streitbeilegung herauskdme und sich bilate-
ral einigen. Das beschleunigt wiederum den Ausbau digitaler Hochgeschwindigkeits-
netze, da dann nicht mit viel Aufwand und Energie noch ein Streitbeilegungsverfahren
angestrengt werden muss und hierfur umfangreiche Unterlagen zur Begriindung eines
individuellen Aufschlages erstellt werden muissen.

Die Festsetzung des Aufschlags in einer auch fiir andere Mitnutzungsfélle anwendba-
ren Form wirkt zudem in die Zukunft: Denn aufgrund der Verpflichtung aus § 77d
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Abs. 2 TKG bestiinde ohne den Aufschlag je nach Interessenlage des Infrastrukturin-
habers ggf. kein zusétzlicher Anreiz mehr, bei einem Neubau passiver Infrastrukturen
diese Uber das fur den eigentlichen Zweck notwendige MaR hinaus auszubauen, was
dem Gesetzesziel entgegenwirken wirde. Dass ein solcher Ansatz grundsétzlich
durch den Gesetzgeber zumindest auch mit gesehen wird, wird in Erw&gungs-
grund 15 der Kostensenkungsrichtlinie deutlich, wenn dort von der Unterstiitzung
netziibergreifender Synergien bei den Betreibern die Rede ist. Mit einer Abkehr von
einer groReren Dimensionierung ,auf Vorrat* fiele zugleich ein fur den Breitbandaus-
bau nutzliches Synergiepotential weg. Denn eine groRzugigere Dimensionierung pas-
siver Infrastrukturen (z. B. Leerrohr anstatt direkt in der Erde verlegtem Kabel oder
Leerrohr mit einem gréBeren Durchmesser) fiihrt nur zu geringen Mehrkosten im Ver-
gleich zu den - vor allem durch den Tiefbau getriebenen — Gesamtkosten der Ba-
sisprojekts. Sie beschleunigt im Falle einer Mitnutzung aber den Ausbau hochleis-
tungsfahiger Telekommunikationsnetze erheblich, da zum einen Kabel in bestehende
Leerrohre schneller eingebracht werden kénnen und zum anderen kein weiterer kost-
spieliger Tiefbau mehr erforderlich wird.

Demnach kann das gesetzgeberische Ziel eines Anreizes zur Mitnutzungsgewé&hrung
mittels eines Aufschlages, der tberdies einen Gewinn ohne direkte Kostenentspre-

chung darstellt, am ehesten durch eine pauschalierte Vorgehensweise erreicht wer-
den.

Bezugspunkt fiir die Festlegung des Aufschlags

Es gibt keine gesetzgeberischen Vorgaben zur Bestimmung des Aufschlags. Um den
Zweck des Aufschlags zu erreichen, bedarf es daher einer praktikablen Methode, die
— wie bereits in Rz, 104 f. ausgefiihrt — zu vorhersehbaren und plausiblen Ergebnissen
fuihrt sowie flir méglichst viele Félle anwendbar ist.

Die Bundesnetzagentur hatte Anfang 2018 eine Konsultation zu den EntgeltmaRsta-
ben des DigiNetz-Gesetzes durchgefiihrt. Dabei wurden unterschiedliche Methoden
zur Bestimmung des angemessenen Aufschlags zur Diskussion gestellt: ein absoluter
Pauschalbetrag, ein prozentualer Aufschlag auf die zusatzlichen Kosten, die sich aus
der Mitnutzung fir den Eigentimer ergeben sowie eine Bestimmung des Aufschlags
auf der Basis des ,Wertes" der Mitnutzung, von dem ein angemessener Anteil als
Aufschlag nach § 77n Abs. 2 S. 3 TKG festgelegt wird.

Vgl. Konsultationsdokument, S. 8 ff. sowie hierzu die Erérterung der Methoden
und Stellungnahmen aus der Konsultation im Beschluss BK11-18/005,
Rz. 115-125 und 136.
Durch die von der Beschlusskammer 2018 durchgefiihrte Erhebung bereits geschlos-
sener Mitnutzungsvertrage konnte schon im Verfahren BK11-18/005 ein Ansatz zur
Bestimmung des Aufschlags angewendet werden, bei dem der ,Wert" der Mitnutzung
ohne Ruckgriff auf Investitionskosten abgeleitet werden kann, die nach dem Willen
des Gesetzgebers nicht Bestandteile eines Entgelts nach § 77n Abs. 2 TKG sein sol-
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len (vgl. Rz.97). Denn aus dieser Erhebung zu den Mitnutzungsvertrdgen der ver-
gangenen Jahre (vgl. Abschnitt 2.3.3.3.4) und weiterer nach § 77d Abs. 4 TKG inzwi-
schen vorgelegter Mitnutzungsvertrdge kann ein bundesweites Marktpreisniveau fiir
die Nutzung von Leerrohren abgeleitet werden, das auch ein Vergleichsentgelt fir die
Mitnutzung freier Rohrkapazitaten darstellen kann.

Typischerweise besteht in Verhandlungssituationen tiber die Mitnutzung von Leerrohr-
infrastruktur ein bilaterales Monopol. Die Investitionen in Infrastruktur stellen versun-
kene Kosten dar, fur die in der Regel zu einem bestimmten Zeitpunkt nur ein Interes-
sent die Mitnutzung anfragen wird.

Der Infrastrukturanbieter wird bei der Festlegung seines Reservationspreises, also
des Preises, zu dem er gerade bereit ist, die Mitnutzung zuzulassen, ggf. folgende
Uberlegungen anstellen: Zumindest wird er seine Zusatzkosten erstattet bekommen
wollen, jedoch ggf. dariiber hinaus auch Deckungsbeitrdge fur die Basisinvestition
erwirtschaften wollen. Wem es bei der Vermietung allerdings vor allem darum geht,
den Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen in seiner Region zu erleichtern, dem
wird es auf Deckungsbeitrdge weniger ankommen. Dieser mit dem Breitbandausbau
verbundene Nutzen kann gerade bei kommunalen Infrastrukturanbietern eine Rolle fur
ihren Reservationspreis spielen. Dieser Reservationspreis wird auch durch alternative
Nutzungsméglichkeiten der Infrastruktur bestimmt.

Die maximale Zahlungsbereitschaft des Mitnutzungspetenten wird von seinem
Geschéftsplan abhéngen, der durch Stand-Alone-Kosten und seine Aussichten auf
Kundengewinnung und entsprechende Erlése bestimmt wird. Wenn ein Stand-Alone-
Ausbau nicht rentabel ist, wird die Zahlungsbereitschaft fir die Mitnutzung auch da-
runter liegen. In das Verhandlungskalkil wird auch die Einschatzung einflieRen, wel-
che Alternativen dem Verhandlungspartner zur Verfligung stehen. Ein Verhandlungs-
ergebnis ist immer méglich, wenn die Zahlungsbereitschaft des Petenten tiber den
Zusatzkosten liegt.

Die Differenz zwischen maximaler Zahlungsbereitschaft des Mitnutzungspetenten und
dem Reservationspreis des Infrastrukturanbieters stellt den Wert der Mitnutzung dar.
Jede Einigung auf einen Mitnutzungspreis ist als ein von beiden Verhandlungspartei-
en als vorteilhaft eingestuftes (,Pareto-effizientes") Verhandlungsergebnis zu sehen.
Das tatsédchliche Verhandlungsergebnis wird in Abhangigkeit einer Vielzahl von Fakto-
ren (z. B. alternative Nutzungsmadglichkeiten durch den Infrastrukturinhaber; Interesse
des Anbieters am Breitbandausbau; Stand-Alone-Kosten des Eigenbaus fir den Pe-
tenten; Lange der Strecke; Einschatzung, das Rohr spéter fir eine andere Anwen-
dung zu brauchen) mal ndher am Reservationspreis des Anbieters und mal ndher an
der maximalen Zahlungsbereitschaft des Nachfragers liegen. Die sich aus dem Alter-
nativkostenkalkill ergebenden Verhandlungspositionen beider Vertragsparteien, d. h.
des Infrastrukturinhabers wie auch des Mitnutzungspetenten, werden in die Einigung
einflielen.
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In tatsachlich abgeschlossenen Mitnutzungsvertragen hat es eine solche Einigung auf
einen Mitnutzungspreis als Ergebnis von Verhandlungen gegeben, die zu einer kon-
kreten Aufteilung des aus der Mitnutzung erwachsenen Wertes gefiihrt hat. Ein aus
einer groen Anzahl von Mitnutzungsvertragen abgeleiteter Referenzpreis bildet das
tatsachliche Marktergebnis in seiner Gesamtheit ab, auch wenn er nicht jeden Einzel-
fall erfasst. Ein Ruckgriff auf Preise auf vergleichbaren Markten kommt h&ufig zum
Einsatz, wenn andere Berechnungsgrundlagen mit Schwierigkeiten behaftet sind.
Insofern eignet sich eine Bezugnahme auf reale Mitnutzungspreise aus Sicht der Be-
schlusskammer in besonderer Weise als Anhaltspunkt fir den Wert der Mitnutzung.
Der Aufschlag als Anteil des Referenzpreises kann so als ein reiner Gewinn ohne
direkte Kostenentsprechung festgelegt werden. '

Auch der Gesetzgeber geht von einer klaren Bedeutung des Marktpreises fur die
Streitschlichtung allgemein, aber auch fiir die Preisfestsetzungen im Besonderen aus.
In § 77d Abs. 4 TKG wird im Zusammenhang mit den Regelungen der Mitnutzung die
Pflicht zur Vorlage der geschlossenen Mitnutzungsvertrage innerhalb von zwei Mona-
ten bei der Bundesnetzagentur festgeschrieben. Gemall den Ausfiihrungen in der
Gesetzesbegriindung ist diese Verpflichtung zur Meldung fir ,die rasche Herausbil-
dung einer chancengleichen, diskriminierungsfreien und méglichst konsistenten bun-
desweiten Mitnutzungspraxis erforderlich.”

JAufgrund der bislang fehlenden Erfahrungswerte mit gesetzlichen Mitnut-
zungsanspriichen sollen die Meldungen die erforderliche Marktndhe der Bun-
desnetzagentur in ihrer Funktion als Streitbeilegungsstelle maglichst schnell
herbeifiihren. Marktnéhe ist eine Grundvoraussetzung, um in den knappen
Entscheidungsfristen eine Praxis der ausgewogenen verbindlichen Streitbeile-
gung zu entwickeln.”,

BT-Drs. 18/8332, S. 46.

Mit dieser Begriindung bringt der Gesetzgeber deutlich zum Ausdruck, dass er von
einer Marktnahe der Streitbeilegungsstelle ausgeht und diese auch als Grundvoraus-
setzung fur eine Entscheidungsfindung anerkennt. Diese Forderung stellt an dieser
Stelle keinen Selbstzweck dar, sondern kann und sollte auch dazu dienen, das Preis-
niveau feétzustellen. was sich bislang auf dem Markt der Mitnutzung von Infrastruktu-
ren entwickelt hat. Sieht man die Vorlageverpflichtung auch im Kontext mit der in
§77d Abs.5TKG vorgesehenen Méglichkeit, Standardangebote Uber die Bundes-
netzagentur zu veréffentlichen, so hat der Gesetzgeber offensichtlich — dem Gedan-
ken aus Art.3 Abs. 1 der Kostensenkungsrichtlinie folgend — die Etablierung eines
freien Marktes fur Mitnutzungsrechte vor Augen, bei dem es nur weniger Eingriffe der
Streitbeilegungsstelle bedarf.

So auch Stelter, in: Scheurle/Mayen, TKG, 3. Auflage 2018, § 77d, Rz. 37 un-
ter Bezugnahme auf BT-Drs. 18/8332, S. 46.

Die Vorlageverpflichtung steht fir den Gesetzgeber so auch in unmittelbaren Zusam-
menhang mit der Férderung von Transparenzprozessen und Standardisierungen, bei
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der die ,anreizorientierte Streitbeilegung” zu einer ,kontinuierlichen Kostensenkung im
Bereich der Transaktionskosten“ beitragen soll.

BT-Drs. 18/8332, S. 46.

Insoweit ermdoglicht das Gesetz eine Bezugnahme auf reale Mitnutzungspreise als
Anhaltspunkt zur Bestimmung des Aufschlags nach § 77n Abs. 2 S. 3 TKG.

2.3.3.3.4 Ermittlung des Referenzpreises

Die Beschlusskammer forderte im Juli 2018 deutschlandweit samtliche potentielle
Eigentumer und Betreiber passiver Infrastrukturen (Telekommunikationsunternehmen,
Gas- und Stromnetzbetreiber, Stadtwerke, Stralen- und WasserstraRenverwaltungen,
Schienenwegebetreiber sowie samtliche Gebietskérperschaften; insgesamt ca. 7.500
Adressaten) auf, der Verpflichtung aus § 77d Abs. 4 TKG zur Vorlage bereits abge-
schlossener Mitnutzungsvertrdge nachzukommen. Inzwischen verfiigt die Beschluss-
kammer aufgrund dieser Vollerhebung tber geniigend Mitnutzungsvertrage, um aus
den darin vereinbarten Entgelten eine hinreichend verldssliche Abschatzung tber den
Referenzpreis vornehmen zu kénnen.

Im Entscheidungszeitpunkt hat die Beschlusskammer alle bis zum 31.8.2019
eingegangenen Mitnutzungsvertrage fir Leerrohre ausgewertet. In die Berechnung
flossen damit 1.125 vertraglich vereinbarte Entgelte aus 1.069 Vertragen ein. Davon
ist in 72 % der Félle eine jahrliche, in 14 % der Félle eine einmalige Zahlung und in
14 % der Faélle eine unentgeltliche Nutzung vereinbart. Bei entgeltlicher Nutzung hén-
gen 66 % der Entgelte von der Lédnge und 34 % nicht davon ab. Daher ist aus Sicht
der Beschlusskammer der Referenzpreis in Euro pro Meter und Jahr am zuverlassigs-
ten zu bestimmen.

Um einmal anfallende Entgelte sowie Pauschalentgelte in der Auswertung berlicksich-
tigen zu kénnen, wurden sie ebenfalls in ein l&ngenabhéngiges Entgelt pro Jahr um-
gerechnet. Dazu wurden die Einmalentgelte mithilfe des zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses jeweils maRgeblichen, von der Bundesnetzagentur festgelegten Branchen-
zinssatzes (vgl. zuletzt Beschluss BK3c-19/018 vom 24.9.2019) und der im jeweili-
gen Vertrag vereinbarten Laufzeit auf Jahresentgelte umgerechnet; war die vertraglich
vereinbarte Laufzeit bereits Uberschritten, wurde die seit Vertragsschluss vergangene
Zeit (auf ganze Jahre aufgerundet) angesetzt. Wurden Vertrdge auf unbestimmte Zeit
geschlossen, wurde hilfsweise der Mittelwert von 14,9 Jahren aus den tatséchlichen
Laufzeiten der befristeten Vertrdge angenommen. Sofern die so ermittelten Jahres-
entgelte nicht von der Lange des mitgenutzten Leerrohres abh&ngen, wurden sie
durch im jeweiligen Vertrag ausgewiesene Lénge dividiert, bevor sie zu den Meter-
preisen pro Jahr hinzuaddiert wurden. Zusatzkosten konnten anhand der Angaben in
den Vertragen nicht zuverlassig aus den Entgelten herausgerechnet werden, denn sie
kénnen sowohl in laufenden wie in Einmalentgelten enthalten sein. Daher wurden alle
Entgeltbestandteile fur die Ermittlung des Referenzpreises beriicksichtigt. Vertrage,
die Einmalentgelte aber keine Langenangabe enthielten, konnten nicht in die Auswer-
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tung einbezogen werden, da keine Umrechnung in einen Meterpreis moglich war. Alle
anderen vorgelegten Mitnutzungsvertrage fur Leerrohre sind in die Auswertung einge-
flossen, um das Preisniveau fiir den Leerrohrmarkt méglichst umfassend zu ermitteln.

Die in den Referenzpreis eingeflossenen Entgelte pro Meter und Jahr reichen von null
Euro bis zu gut 35€. Aufgrund der starken Streuung der Entgelte und einzelner Aus-
reilBer wurde das arithmetische Mittel allerdings als nicht hinreichend stabil angese-
hen, so dass auf den Median zur Bestimmung eines marktiiblichen Referenzpreises
zurlickgegriffen wurde, der mit Stand 31. 8. 2019 bei 1,25 €/m und Jahr liegt.

2.3.3.3.5 Angemessenheit des Aufschlags

Uber den Aufschlag nach § 77n Abs.2 S.3TKG erhélt der Infrastrukturinhaber den
vom Gesetzgeber intendierten Anreiz zur Gewéahrung von Mitnutzungen. Andererseits
darf der Aufschlag nicht so hoch sein, dass er den Wert der Mitnutzung fur den Mit-
nutzungspetenten aufzehrt.

Ausgehend von den Zielsetzungen des DigiNetz-Gesetzes und des Aufschlages
(dazu bereits unter Ziffer 2.3.3.3.2) hat die Beschlusskammer eine Abwagung der
mafgeblichen Regulierungsziele und -grundsitze vorgenommen. Darin hat sie die
Nutzerinteressen (§2 Abs.2 Nr.1TKG), die Sicherstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG), die Férderung des Binnenmarktes der Europédi-
schen Union (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG), die Beschleunigung des Ausbaus von hochleis-
tungsfahigen offentlichen Telekommunikationsnetzen der nachsten Generation (§2
Abs. 2 Nr. 5 TKG), den Wettbewerbsschutz zum Nutzen der Verbraucher und, soweit
sachgerecht, die Foérderung des infrastrukturbasierten Wettbewerbs (§2 Abs.3
Nr. 3 TKG) sowie die Férderung effizienter Investitionen im Bereich neuer und verbes-
serter Infrastrukturen (§ 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG) sowie die Interessen des Infrastrukturin-
habers eingestellt. AuBerdem war bei der Abwégung sicherzustellen, dass keine ver-
zerrenden Effekte zum Nachteil bestimmter Infrastrukturen eintreten,

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

Die Beschlusskammer hat hinsichtlich dieser Abwagung ihre Ausfiihrungen in dem
Beschluss BK11-18/005 vom 5. 11. 2018 Gberprift und kritisch gewirdigt. Da die hier
zu treffende neuerliche Abwagung zu den gleichen Erwédgungen flhrt, wird die Abwa-
gung hier nur summarisch aufgefiihrt. Fir die Einzelheiten der Abwagung verweist die
Beschlusskammer daher auf Rz. 146-170 des Beschluss BK11-18/005.

Es streiten die Nutzerinteressen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG), der Wettbewerbsschutz zum
Nutzen der Verbraucher und die Férderung des infrastrukturbasierten Wettbewerbs
(§2 Abs. 3 Nr.4 TKG), die Férderung effizienter Investitionen im Bereich neuer und
verbesserter Infrastrukturen (§ 2 Abs. 3 Nr. 4 TKG) und das — mit dem Zweck des Di-
giNetz-Gesetzes deckungsgleiche — Regulierungsziel der Beschleunigung des Aus-
baus von hochleistungsfahigen éffentlichen Telekommunikationsnetzen der néchsten
Generation (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG) fiir eine Aufschlagsbestimmung anhand eines eher
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niedrigen Anteils am Referenzwert. Dieser muss aber so bemessen sein, dass der
Anreiz zur Mitnutzungsgewahrung erhalten bleibt.

Die Interessen des Infrastrukturinhabers hingegen streiten fir einen hohen Anteil am
Referenzpreis. Allerdings ist auch zu beriicksichtigen, dass die Entscheidung des
Gesetzgebers fur einen ,strengen“ EntgeltmaRstab, und zwar einen Zusatzkosten-
mafstab, nicht durch die Aufschlagshdhe konterkariert werden kann. Dies gilt umso
mehr, als die Unterscheidung zwischen einem Mafstab fiir Telekommunikationsun-
ternehmen, wie er in § 77n Abs. 3 TKG umgesetzt worden ist, und einem Zusatzkos-
tenmaRstab fur andere Infrastrukturinhaber nicht von der Richtlinie vorgegeben ist
und kein anderer Mitgliedstaat in der Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht
explizit eine solche Unterscheidung gesetzlich vorgenommen hat (weswegen im Ubri-
gen auch keine Aufschlagsregelungen in den anderen Mitgliedstaaten existieren, die
zum Vergleich héatten herangezogen werden kénnen). Diese Unterscheidung spricht
nach Auffassung der Beschlusskammer dafiir, dass sich der Gesetzgeber bewusst fiir
den in § 77n Abs.2 TKG normierten ZusatzkostenmaRstab entschieden hat. Dieser
MaRstab filhrt gegeniiber dem EntgeltmaBstab in § 77n Abs. 3 TKG regelmaRig zu
niedrigeren Entgelten. Dies wiirde konterkariert, wenn der fur die Aufschlagsermitt-
lung herangezogene Anteil des Referenzpreises zusammen mit den Zusatzkosten zu
einem Mitnutzungspreis pro Meter fiihrt, der den Referenzpreis erreichen oder gar
Ubersteigen wiirde. Denn nach den Erkenntnissen der Beschlusskammer ist davon
auszugehen, dass eine Vielzahl der im Markt vereinbarten Preise Investitionskosten
enthalten.

Daher ist festzuhalten, dass Uberwiegendes fiir die Bestimmung des Aufschlags
anhand eines eher niedrigen Anteils am Referenzwert spricht, wobei der Anteil in der
Regel jedenfalls nicht zu einem Mitnutzungspreis fithren darf, der den Referenzwert
erreicht oder gar Ubersteigt, damit die gesetzgeberische Vorgabe eines Zusatzkos-
tenmalstabes nicht konterkariert wird.

Diese Bedingung kann jedoch bei kurzen Strecken zu einem so geringen Aufschlag
fuhren, dass damit keinerlei Anreizwirkung mehr verbunden wére. Die Idee des Digi-
Netz-Gesetzes hier Synergien heben zu kénnen, ware damit im Ergebnis konterka-
riert, auch wenn dem ZusatzkostenmaRstab Genuige getan wére. In der Gesamtschau
der Ziele des Gesetzgebers sowie der priméren Intention der Férderung des Breit-
bandausbaus handelt es sich somit um eine angemessene MaRRnahme, hier einen
Mindestbetrag pro Jahr festzulegen. Die Interessen von Infrastrukturinhaber und Mit-
nutzungspetent werden dadurch in gleichem Mafe berlicksichtigt, da auch fiir kurze
Strecken der Anreiz fir eine Mitnutzung erhalten bleibt.

In diesen Ausnahmeféllen (kurze Strecken) kann der Mitnutzungspreis, insbesondere
wenn ein Mindestaufschlag zum Tragen kommt, auch deutlich oberhalb des Refe-
renzpreises liegen.

Mangels weiterer MaRstabe fiir die konkrete Bestimmung des Anteils am Referenz-
wert hat sich die Beschlusskammer daher maRgeblich auf das Ergebnis der Abwa-
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gung gestitzt. Bei der Bestimmung des angemessenen Aufschlags nach § 77n Abs. 2
S.3TKG ist neben der Kostensenkung auch die Anreizfunktion des Aufschlags zu
berucksichtigen. Dieser muss so bemessen sein, .dass der Anreiz zur Mitnutzungsge-
wahrung erhalten bleibt. Nach Auffassung der Beschlusskammer wére ein Aufschlag
unter 20 % des Referenzpreises zu gering, um eine hinreichende Anreizwirkung zu
entfalten. Auf der anderen Seite sprechen die Zielsetzung des DigiNetz-Gesetzes und

die Abwégung der Regulierungsziele und -grundséatze eher fur einen niedrigen Anteil
am Referenzpreis.

Daher hat die Beschlusskammer im Rahmen der Gesamtabwégung unter Berlicksich-
tigung aller erheblichen Umstéande einen Anteil von 20 % vom Referenzpreis als an-
gemessenen Aufschlag festgelegt. Der Aufschlag betrdgt damit 0,25€ pro Meter und
Jahr. Die streitgegensténdliche Strecke besteht insgesamt aus den drei Leerrohren .
Bl Oic exakten Langen der Leerrohre [l sind durch den erfoigten An-
schnitt nicht mehr genau bekannt und missen demgemaR beim Einbau neu ermittelt
werden. Nach Angaben der Antragsgegnerin enden sie _
I so dass sich insgesamt eine Lange von ca. -Metern ergibt. Das wiirde
einem jahrlich zu zahlenden Aufschlag von - pro Jahr entsprechen.

Klarstellend weist die Beschlusskammer darauf hin, dass das Mitnutzungsentgelt
nach § 77n Abs. 2 TKG nicht allein aus dem Aufschlag besteht, sondern aus den Zu-
satzkosten zuziiglich des Aufschlags.

Dariiber hinaus ist im Hinblick auf die Wahl des Anteils vom Referenzpreis fur den
Aufschlag zu beachten, dass der Referenzpreis selber keinen Reingewinn darstellt,
sondern sich sowohl aus Kosten- als auch Gewinnanteilen zusammensetzt. Dem ge-
genuber stellt der Aufschlag einen Reingewinn ohne Kostenentsprechung dar, wes-
halb ein niedriger Anteil am Referenzpreis geboten ist.

Folgende Kontrolliberlegung unterstiitzt, dass mit der vorgeschlagenen Vorgehens-
weise kein zu hoher Anteil der Investitionskosten gedeckt wiirde. Aus dem Aufschlag
von 0,25 € ergibt sich unter der Annahme einer Nutzungsdauer von 40 Jahren fir Ka-
belkanalanlagen und dem derzeit verwendeten angemessenen Kkalkulatorischen
Branchenzinssatz von 4,39 % ein Barwert von 4,67 € pro Meter. Dieser Barwert liegt
allenfalls bei rund 10 % der in Studien/Quellen tUblicherweise zu findenden Werte fiir
die Stand-Alone-Kosten.

Vgl. beispielsweise TUV Rheinland: Studie ,Evaluation zur Weiterentwicklung
der Breitbandférderung in Baden-W!irttemberg"®, Stand: Februar 2018, S. 39 ff.,
44 (es werden kumulierte Tiefbaukosten von 70 €/m (auBerorts) bzw. 140 €/m
laufender Graben (innerorts) angegeben); WIK: , Treiber fiir den Ausbau hoch-
bitratiger Infrastrukturen®, Mai 2016, S. 16 (,zwischen 40 € und 200 € pro Meter
je nach Topographie®); TUV Rheinland: Weichen stellen fiir die Anforderungen
von morgen — Ausbau der Breitbandinfrastruktur in Rheinland-Pfalz zur Ver-
sorgung mit Bandbreiten von mindestens 300 Mbit/s, Stand: Oktober 2015,
S.65 (es werden kumulierte Tiefbaukosten von 40€/m (aullerorts) bzw.
70 €/m laufender Graben (innerorts) angegeben),
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und somit wird durch den Aufschlag wohl auch kein erheblicher Teil der Investitions-
kosten vergitet.

Ein héherer Aufschlag als der festgelegte mag die Bereitschaft der Infrastrukturinha-
ber zur Gewahrung von Mitnutzungen noch steigern, doch sinkt damit das Kosten-
senkungspotential der Mitnutzung. Mit zunehmender Héhe des Aufschlags wird zum
einen mehr des bei Telekommunikationsunternehmen fir den Netzausbau zur Verfi-
gung stehenden Kapitals gebunden. Zum anderen néhert sich der Aufschlag dann
immer mehr an einen Betrag an, der auch geeignet ist, einen nicht unerheblichen Teil
der Investitionskosten zu decken. Demgegeniiber senkt ein noch geringerer Auf-
schlag zwar die Kosten fur die Mitnutzung, wird aber kaum noch den vom Gesetzge-
ber intendierten Anreiz zur Gewéhrung von Mitnutzungen entfalten und somit den
flachendeckenden Aufbau digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze nicht in dem vom Di-
giNetz-Gesetz intendierten MaRR beschleunigen. Gerade bei der im Vergleich zu den
Kosten einer Eigenrealisierung geringen Hohe des Aufschlags wirkt sich eine weitere
Absenkung kaum mehr auf die Mitnutzungsnachfrage und damit die hierdurch ermég-
lichte Ausbaubereitschaft von Telekommunikationsunternehmen aus. Dagegen mar-
ginalisiert eine weitere Absenkung des Aufschlags den Anreiz fur den Infrastrukturin-
haber so weit, dass er nicht mehr bereit ist, Mitnutzungen zu gewahren; im glinstigs-
ten Fall durfte auch der Anreiz fir ,Mehrdimensionierungen” ganz wegfallen.

Aus diesen Abwagungsiberlegungen heraus wird deutlich, dass der nunmehr
gefundene Aufschlag die Interessenlagen von Infrastrukturinhaber und Mitnutzungs-
petenten in ein ausgewogenes Verhéltnis zueinander bringt.

2.3.4 Festlegung weiterer fairer und angemessener Mitnutzungsbedingungen
(Tenorziffer 3)

Die Klausel Uber die Sicherheitsleistung im Falle eine Riuckbauverpflichtung gemag
§ 11 Abs. 3 des Vertrages entspricht nicht dem MaBstab einer fairen und angemesse-
nen Bedingung.

2.3.4.1 Allgemeiner PriifungsmaRstab fiir Mitnutzungsbedingungen

Im Gegensatz zu dem spezielleren PrifungsmaRstab zu den Mitnutzungsentgelten
aus § 77n Abs. 2 TKG werden die weiteren Mitnutzungsbedingungen anhand des all-
gemeineren PrifungsmaRstabs des § 77d Abs. 2 Nr. 1 TKG beleuchtet. Die sonstigen
in Streit stehenden vertraglichen Regelungen werden anhand dieses Malstabs ge-
pruft und, sofern erforderlich, als faire und angemessene Bedingungen fiir die Mitnut-
zung festgelegt.

Als PrifungsmaRstab fur die Festlegung der weiteren Mitnutzungsbedingungen hat
die Beschlusskammer § 77d Abs. 2 Nr. 1 TKG herangezogen. Dieser legt als Kriterium
fur ein ordnungsgeméRes Angebot Uber die Mitnutzung fest, dass dieses ,faire und
angemessene Bedingungen fiir die Mitnutzung, insbesondere in Bezug auf den Preis
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fur die Bereitstellung und Nutzung des Versorgungsnetzes sowie in Bezug auf die zu
leistenden Sicherheiten und Vertragsstrafen“ enthalten muss.

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

Waéhrend der Begriff der Angemessenheit auf einen Verhéltnismé&RigkeitsmaRstab
hinweist, zielt das Wort fair“ auf eine gerechte, den Regeln des Zusammenlebens
entsprechende (und in diesem Sinne anstédndige) Losung und verweist somit auf ei-
nen Billigkeitsmalstab.

Vgl. die Bedeutungsiibersicht unter https.//www.duden.de/rechtschreibung/fair.

Dementsprechend fuhrt auch Erwagungsgrund 19 der Kostensenkungsrichtlinie aus:

.Bei Uneinigkeiten im Verlauf der kommerziellen Verhandlungen (lber die
technischen und kommerziellen Bedingungen sollte jede Partei eine Streitbei-
legungsstelle auf nationaler Ebene in Anspruch nehmen kénnen, die den Par-
teien eine Lésung vorschreiben kann, um ungerechtfertigte Geschéftsverwei-
gerungen oder unangemessene Bedingungen zu vermeiden.“

Die fairen und angemessenen Zugangsbedingungen soliten ,mit der normalen Aus-
tbung von Eigentumsrechten vereinbar" sein.

Vgl. Kostensenkungsrichtlinie, Erwédgungsgrund 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
Verwendung staatlicher Zuschiisse, Einschréankungen aufgrund nationaler Vorschrif-
ten zum Schutz der Umwelt, der Gesundheit oder der &ffentlichen Sicherheit sowie
die Verwirklichung von Stadt- und Raumplanungszielen — die Bedingungen der Zu-
gangsgewahrung beeinflussen. Dem ldsst sich entnehmen, dass bei der Festlegung
von Zugangsbedingungen den besonderen rechtlichen und tatséchlichen Umstanden
des Einzelfalles gebiihrend 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.
Eine weitergehende Definition des Begriffs der fairen und angemessenen Zugangs-
bedingungen ist weder in der Kostensenkungsrichtlinie, noch in dem diese Richtlinie
umsetzenden DigiNetz-Gesetz enthalten.

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

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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§ 25 Abs. 5 TKG legt insoweit fest, dass alle Bedingungen einer Zugangsvereinbarung
den Anforderungen der Billigkeit, Chancengleichheit und Rechtzeitigkeit entsprechen
mussen. Diese Anforderungen kénnen auch zur Ausfiillung 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 iiber betrachtliche Marktmacht verfugt. Die jeweiligen Kraf-
te- und Wettbewerbsverhaltnisse zwischen Zugangspetenten und Infrastrukturinha-
bern kénnen auch im Rahmen der Kriterien Billigkeit, Chancengleichheit und Recht-
zeitigkeit berticksichtigt werden.

Das Gebot der Billigkeit erfordert, dass die Mitnutzung zu Bedingungen angeboten
wird, die den Zwecken angemessen sind, die der Mitnutzungsnachfrager (hier die
Antragstellerin) beim Bezug dieser Leistungen verfolgt. Belastungen und Einschran-
kungen des Mitnutzungsnachfragers bei Bestellung und Bezug dieser Leistungen
missen durch schitzenswerte Interessen der Antragsgegnerin gerechtfertigt sein.
Umgekehrt gilt, dass die Antragstellerin nicht die fur sie jeweils vorteilhaftesten Bedin-
gungen beanspruchen kann. Einmal gebietet der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit,
dass die Antragsgegnerin nicht zu Vertragsbedingungen verpflichtet werden kann,
deren Belastungen fir sie in keinem angemessenen Verhéltnis mehr zu dem Nutzen
der Mitnutzung fiir den Mitnutzungsnachfrager und Wettbewerber stehen. Zweitens ist
anerkannt, dass die Wettbewerber unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit keine bes-
seren Bedingungen fordern kénnen, als zwischen Unternehmen in einem wettbewerb-
lichen Umfeld im Wege von Vertragsverhandlungen bzw. auf Grundlage gesetzlicher
Regelungen zu erwarten waren. Dies gilt in Bezug auf die Zugangsanordnung nach
§ 25 TKG - einem Instrument gegen ein durch Regulierungsverfigung festgestelites
Marktversagen — und muss insofern erst recht im Falle von Mitnutzungen nach
§ 77d TKG gelten.

Vgl. zu § 25 TKG Hélscher in: Scheurle/Mayern, TKG, 3. Aufl., § 25, Rz. 1, vgl.

Scherer in: Amdt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl., § 25, Rz. 2.
Das Gebot der Chancengleichheit muss nach dem Zweck des Gesetzes ausgelegt
werden, durch Regulierung den Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation und
leistungsféhige Telekommunikationsinfrastrukturen zu férdern, sowie flachendeckend
angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewdéhrleisten, §§1 und 2
Abs.2 Nr.2 TKG. Hieraus lasst sich folgern, dass fir Wettbewerber gleiche Aus-
gangsbedingungen geschaffen werden sollen. In Bezug auf die Regelung des § 25
Abs. 5 TKG folgt daraus eine Gestaltung der Vertragsbedingungen, die dem Zu-
gangsnachfrager erlaubt, in einen chancengleichen Wettbewerb sowohl mit dem Zu-
gangsverpflichteten als auch mit anderen Wettbewerbern zu treten. Dieser Gedanke
lasst sich im Wesentlichen auf § 77d Abs. 2 TKG Ubertragen, da der Regelungszweck
dieser Norm ebenfalls auf die Férderung leistungsfahiger Telekommunikationsinfra-
strukturen sowie flachendeckend angemessener und (im Sinne des DigiNetz-
Gesetzes) ausreichender Dienstleistungen gerichtet ist. Dabei ist zwar zu beriicksich-
tigen, dass den eingegangenen Investitionsrisiken, dem vorstoRendem Wettbewerb
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des Infrastruktureigentimers oder -betreibers und den Auswirkungen der Mitnutzung
auf sein Geschéaftsmodell im Bereich auBerhalb des Vorliegens betréchtlicher Markt-
macht ein hoheres Gewicht zukommt. Dies darf aber nicht dazu fuhren, dass die Be-
schrankung der eng auszulegenden Ausschlussgriinde in § 77g Abs. 2 TKG durch zu
restriktive Mitnutzungsbedingungen wieder ausgehebelt wird. Umgekehrt Iasst sich
jedoch sagen, dass eine Regelung, die nach § 25 Abs. 5 TKG dem Zugangsnachfra-
ger zumutbar ist, erst recht fur den Mitnutzungspetenten als fair und angemessen
i.S.v. §77d Abs. 2 TKG anzusehen ist.

Das Gebot der Rechtzeitigkeit bedeutet, dass die von dem verpflichteten Infrastruk-
turinhaber gewéhrten Zugangsleistungen innerhalb von Fristen bereitgestellt werden
mussen, die es den auf diese Leistungen angewiesenen Mitnutzungspetenten ermég-
lichen, effektiv am Markt tétig sein zu kénnen. Das Gebot ist eine weitere Auspragung
des auch in §42 Abs.3TKG niedergelegten Grundsatzes, demzufolge das markt-
machtige Unternehmen durch sachlich unbegriindete zeitliche Verzégerungen seine
Wettbewerber nicht behindern kénnen soll. Auch dieses Kriterium ist auf §77d
Abs. 2 TKG Ubertragbar, weil der Zeitrahmen fir die Bereitstellung der Lelstung am
Ziel des beschleunigten Infrastrukturausbaus zu messen ist.

2.3.4.2 Sicherheitsleistung bei Riickbauverpflichtung (Tenorziffer 3)

In § 11 des Vertragsangebotes der Antragsgegnerin sind fiir die Zeit nach Beendigung
des Mitnutzungsverhéltnisses Rickbaupflichten geregelt. Die Regelung § 11 Abs. 3
beinhaltet die Vorgabe, dass der Mitnutzer fir mégliche Rickbaukosten der Antrags-
gegnerin — die gegebenenfalls nach Beendigung des Mitnutzungsverhaltnisses anfal-
len, wenn die Antragstellerin ihrer Verpflichtung zum Riickbau nicht nachkommen
kann oder will = Sicherheit leistet. Hierzu hat die Antragstellerin innerhalb von vier
Wochen nach Vertragsschluss eine Bankbtirgschaft in entsprechender Hohe, mindes-
tens in Hohe von 1.000 Euro, zu stellen. Diese Vorgabe ist in dieser Form fir die An-
tragstellerin nicht zumutbar und damit nicht fair und angemessen.

Sicherheitsleitungen werden in §77d Abs.2 Nr.1TKG ausdriicklich als mdgliche
Mitnutzungsbedingungen genannt. Danach sind Infrastrukturinhaber grundsatzlich
berechtigt, im Rahmen fairer und angemessener Bedingungen auch Sicherheitsleis-
tungen zu verlangen.

Vgl. auch Stelter in Scheurle/Mayen, TKG, 3. Aufl., § 77d, Rz. 26.

Jedoch ist die in dem Vertragsangebot enthaltene Verpflichtung zur Sicherheitsleis-
tung fur ,voraussichtliche Riickbaukosten* nicht fair und angemessen.

Die vertragliche Regelung bezweckt, das Interesse der Antragsgegnerin am Ausbau
der von der Antragstellerin eingebrachten Kabel nach Ende der Mitnutzung — sei es
durch Kindigung oder sonstige Beendigung des Mitnutzungsverhéltnisses — abzusi-
chern. Nach der Regelung in § 11 Abs. 1 ist die Antragstellerin zum Rickbau ver-
pflichtet. Diese Verpflichtung steht jedoch unter dem Vorbehalt einer Prifung der
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technischen Notwendigkeit des Riickbaus, welche die infrastrukturelle Funktionsfa-
higkeit und Sicherheit im Einzelfall bericksichtigt. Dabei bleibt unklar, wer die Priifung
zu welchem Zeitpunkt durchfiihren soll und sodann die Entscheidung tiber die techni-
sche Erforderlichkeit eines Rickbaus — und damit Gber das tatsichliche Bestehen
oder Nichtbestehen einer Riickbauverpflichtung — trifft. Sofern sich aus der Prifung
keine Riickbauverpflichtung ergibt, soll die Antragstellerin auch (iber das Vertragsen-
de hinaus fiir alle Kosten und Schéaden einzustehen haben, die sich aus dem Verbleib
(der von ihr eingebauten Komponenten eines digitalen Hochgeschwindigkeitsnetzes)
ergeben. Demgegeniber stehen der Antragstellerin keine Anspriiche gegeniber der
Antragsgegnerin zu (§ 11 Abs. 2 des Angebotes). Daruiber hinaus soll die Antragstel-
lerin fur den Fall einer dann doch mdéglicherweise bestehenden Riickbauverpflichtung
die hier streitige Bankbiirgschaft zur Absicherung der ,,vbraussichtlichen Rickbaukos-
ten” beibringen. Eine Regelung zum Zeitpunkt und den Bedingungen der Rickgabe
der Bankbiirgschaft fehit vollstandig.

Die Uber die Regelungen in §11 Abs.2 des Vertrages hinausgehende, in Abs.3
verlangte Bankbirgschaft ist unangemessen, weil dem kein entsprechendes Siche-
rungsinteresse der Antragsgegnerin gegenibersteht. Es ist bei Vertragsabschluss
nicht absehbar, ob der zu besichernde Fall anfallender Riickbaukosten jemals eintritt.
In § 11 Abs. 2 des Vertrages ist eine Priifung vorgesehen, ob ein Rlickbau technisch
erforderlich ist. Ausweislich der Formulierung von § 11 Abs. 2 S. 2 der Regelung geht
die Antragsgegnerin selbst davon aus, dass diese Priifung zu dem Ergebnis kommen
kann, dass Uberhaupt keine Riickbauverpflichtung der Antragstellerin besteht. Hinzu
kommt, dass unbestimmt bleibt, wann ein Rickbau technisch notwendig ist und wel-
che Kriterien dafir herangezogen werden. Dariiber hinaus besteht auch die Méglich-
keit, dass die Antragsgegnerin auf einen Rickbau verzichtet (z.B. wenn sie selbst
Interesse am Verbleib der Infrastruktur hat). Selbst wenn ein Riickbau technisch er-
forderlich ware und kein Verzicht seitens der Antragsgegnerin erfolgte, so wiirde zu-
nachst die vertragliche Riickbaupflicht der Antragstellerin aus § 11 Abs. 1 des Vertra-
ges greifen. Erst wenn die Antragstellerin den technisch erforderlichen Rickbau nicht
vornehmen kénnte oder wollte, wiirde die Sicherungsleistung greifen.

Dem Interesse der Antragsgegnerin auf Sicherheitsleistung fur einen nicht klar
umrissenen, unter der Bedingung eines entsprechenden Priifergebnisses sowie einer
Pflichtverletzung der Antragstellerin stehenden Sachverhalt steht ein unangemessen
hoher finanzieller Aufwand der Antragstellerin gegeniber. Denn eine Burgschaft fir
jeden einzelnen Mitnutzungsvertrag bedeutet in jedem dieser Falle (unabhangig von
Lange, Lage und Struktur der mitgenutzten Infrastruktur) die kostenpflichtige Erstel-
lung einer Birgschaftsurkunde, eine nicht unbedeutende Bearbeitungsgebihr sowie
weitere quartalsweise Gebuhrenforderungen durch das Kreditinstitut. Dadurch tritt
eine nicht unerhebliche Beeintrachtigung der Bonitat der Antragstellerin ein. Mit Blick
auf die grundlegende Zielsetzung der Kostensenkungsrichtlinie ist es widersinnig,
wenn bei einer Mitnutzung quasi ,(iber die Hintertlir* neue, nicht zwingend notwendige
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Kosten fur den Mitnutzer generiert wiirden, denen kein hinreichendes Sicherungsbe-
dirfnis des Infrastrukturinhabers gegentibersteht.

Das Interesse der Antragsgegnerin an der Wiederherstellung eines ordnungsgema-
Ben Zustandes nach Kindigung oder sonstigem Wegfall des Mitnutzungsrechts (Sei-
te 2 des Schriftsatzes vom 28. 6. 2019 und Seite 4 des Schriftsatzes vom 25. 7.2019)
findet sich bereits in den Regelungen des § 11 Abs. 1 und 2 des Vertrages wieder.
Dieses Interesse wird durch die genannten vertraglichen Regelungen hinreichend
abgesichert. Eine von der Antragstellerin angebotene Absicherung durch ein Sparkon-
to mit Sperrvermerk zugunsten der Antragsgegnerin hat die Antragsgegnerin ohne
weitere Begriindung abgelehnt, obwohl dies gegebenenfalls ein Weg einer einver-
nehmlichen Regelung zwischen den Parteien gewesen ware (auch wenn diese
schuldrechtliche Verfiigungsbeschrénkung nicht insolvenzfest gewesen wére und sich
insofern von der Blrgschaft unterschieden hatte).

Die Antragsgegnerin wird durch die Streichung der Regelung zur Sicherung etwaiger
Kosten einer potentiellen Riickbauverpflichtung nicht schutzlos gestelit. Denn sie
kénnte die vertraglich (weiterhin) bestehende Rickbauverpflichtung nach § 11 Abs. 1
des Vertrages — sofern ein Rickbau technisch notwendig wéare — auf dem Klageweg
durchsetzen oder im Wege der Ersatzvornahme den Riickbau selbst vornehmen und
die Kosten bei der Antragsgegnerin einklagen. Sollte die technische Priifung zu dem
Ergebnis kommen, dass ein Rickbau nicht erforderlich ist, dann wirde ihr die Antrag-
stellerin aufgrund der Regelung in Abs.2 S.2 fiir alle Kosten und Schdden haften
(ohne dass der Antragstellerin selbst Anspriiche gegen die Antragsgegnerin zustehen
wirden). Ein darGberhinausgehendes Interesse der Antragsgegnerin ist hier nicht zu
berlicksichtigen.

Die im Vertragsangebot enthaltene Regelung entspricht insoweit nicht dem Gebot von
Billigkeit, Chancengleichheit und Rechtzeitigkeit.

Dem Gebot der Billigkeit wird durch die Streichung der Bedingung einer Riickbau-
birgschaft Rechnung getragen, da sie aus den oben bereits ausgefiihrten Griinden
hinsichtlich des Zwecks, den die Antragsgegnerin hiermit verfolgt, angemessen ist.
Die Belastungen und Einschrankung der Antragstellerin sind hinsichtlich der Sicher-
heitsleistung nicht durch schitzenswerte Interessen der Antragsgegnerin gerechtfer-
tigt, weil sie einer ggf. bestehenden Riickbauverpflichtung nach einem Vertragsende
in der Zukunft ohnehin gemaR den vertraglichen Regelungen nachkommen muss. Fur
eine solch potentielle Verpflichtung héatte sie aber bereits jetzt nicht unerhebliche fi-
nanzielle Einbule, die keinem direkten Zweck der Mitnutzung zugefihrt wirden. Auch
bei vergleichbaren Konstellationen ist der Markt nicht von Sicherheitsleistungen fir
mogliche Riickbauverpflichtungen gepréagt, so dass es hier auch nicht um eine besse-
re Bedingung geht als Ublich. Hierzu hat auch die Antragsgegnerin nicht vorgetragen,
wann und von wem ggf. noch Sicherheitsleistungen in Form von Blrgschaften ver-
langt werden.
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Der Chancengleichheit wird durch die Streichung insofern Rechnung getragen als
hierin auch der Gedanke des DigiNetz-Gesetzes der schnellen und kostengiinstigen
Férderung des Breitbandausbaus zum Tragen kommt. Die Hiirde von Sicherheitsleis-
tungen fur potentiell in fernerer Zukunft einmal anfallenden Ruckbauverpflichtungen,
bei denen im Ubrigen noch unklar ist, wann und wie sie Uberhaupt anfallen kénnen,
wirde bereits jetzt zu finanziellen Einschrankungen fiihren, die den positiven Effekt
der Synergienutzung wieder ein Stiick weit aufheben wiirden. Der Antragsgegnerin
selbst entstehen dadurch auch keine Einbule, weil sie selbst in der Hand behélt,

uberhaupt eine Riuckbauverpflichtung am Vertragsende festzustellen und diese auch
einzufordern und durchzusetzen.

Der Grundsatz der Rechtzeitigkeit spricht hier zusétzlich dafir, weitere Verzégerun-
gen einer Mitnutzung durch im Vorfeld bereits erforderliche Sicherheitsleistungen, die
eingerichtet werden missen und zusétzlichen Aufwand auf beiden Seiten erzeugen,
zu vermeiden. Dies einmal mehr, wenn dies nicht zur Durchsetzung von zwingenden
Interessen der Antragsgegnerin erforderlich erscheint.

Aus dem zuvor Ausgefiihrten folgt, dass die Regelung des § 11 Abs. 3 des Vertrages
zu streichen war.

2.4 Anordnung des Vertrages

Die Geltung des Vertrages zwischen den Parteien wird durch diesen Beschluss
angeordnet. Der Wortlaut des § 77n Abs. 1 TKG sieht vor, dass die Bundesnetzagen-
tur im Fall der Nichteinigung auf die Vertragsbedingungen der Mitnutzung zwischen
den Parteien verbindlich Gber Rechte, Pflichten und Versagungsgriinde entscheidet.
Konkretisiert wird in § 77n Abs.2 TKG bezlglich der Entgeltfestsetzung, dass die
Bundesnetzagentur ein Mitnutzungsentgelt festsetzt.

Dieser Beschluss hat als Verwaltungsakt insofern privatrechtsgestaltende Wirkung,
als er die Rechtsbeziehung zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin auf
privatrechtlicher Ebene bestimmt und gestaltet.

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

Wirde die Anordnung hier lediglich darin bestehen, einzelne Bestimmungen des
Angebots festzulegen und keinen Vertragsschluss anzuordnen, wiirde es sich nicht
um eine verbindliche Entscheidung tiber Rechte und Pflichten handeln und das Ent-
gelt auch nicht festgesetzt. Eine solche Anordnung hétte insofern keinen wirklich re-
gelnden und verbindlichen Charakter, da es nach der Entscheidung lber Einzelbe-
dingungen wieder in das Belieben der Vertragsparteien gestellt ware, wie mit dem
Angebot im Weiteren verfahren werden soll. Insbesondere Infrastrukturinhabern, die
eine Mitnutzung verhindern wollen, waren die Méglichkeiten eréffnet, das Angebot
zurickzuziehen oder es mit neuen, den Mitnutzungspetenten unangemessen belas-
tenden Bedingungen zu versehen.
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Denn gemaR § 154 Abs. 1 BGB ist der Vertrag insgesamt nicht geschlossen, solange
nicht Gber alle Punkte eine Einigung erzielt worden ist; Teileinigungen sind nicht bin-
dend. Eine verbindliche Entscheidung uber die Rechte und Pflichten aus der Rechts-
beziehung zwischen den Parteien kann demnach nur getroffen werden, wenn die Be-
schlusskammer auch die Geltung des Vertrages zwischen den Parteien anordnen
kann. Uberdies wiirde eine Entscheidung allein {iber einzelne Angebotsteile auch im
Widerspruch zur Intention des Gesetzgebers stehen, durch die Verbindlichkeit der
Entscheidung zur Beschleunigung des Breitbandausbaus beizutragen.

Die Antragstellerin hat durch die Anrufung der Nationalen Streitbeilegungsstelle
gemal §77n Abs, 1 TKG deutlich gemacht, dass sie an einem Angebot interessiert
ist, eine verbindliche Festsetzung durch die Beschlusskammer 11 begehrt und sich
den im Beschluss festgelegten Bedingungen unterwerfen wird. Die Antragsgegnerin
hat im Verfahren ihre Rechte geltend gemacht und wurde vor der Entscheidungsfin-
dung angehoért. Beide Parteien missen 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.

Offentliche Fass ung, enthélt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Freiburg, Habsburgerstrale 103, 79104 Freiburg im Breisgau,
erhoben werden. Ein Vorverfahren findet nicht statt (§ 137 Abs. 2 TKG).

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (§ 137 Abs. 1 TKG).
Bonn, 30. 9. 2019

Vorsitzende Beisitzer und Beisitzer

Dr. Schwarz-Schilling Dr. Haslinger Dr. Kutzscher

Offentliche Fassung, enthalt keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
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