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Beschluss

in dem Streitbeilegungsverfahren

Uwe Zillner (Zillner IT)
Ruhmannsdorf 44, 94051 Hauzenberg

— Antragsteller —

gegen

Stadt Hauzenberg
Marktplatz 10, 94051 Hauzenberg
vertreten durch die Birgermeisterin Gudrun Donaubauer

— Antragsgegnerin —
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Beigeladene

1.

Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e. V.

(VATM),
Frankenwerft 35, 50667 Koln,
vertreten durch den Vorstand,

. Vodafone GmbH,

Ferdinand-Braun-Platz 1, 40549 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsflihrung,

1&1 Versatel GmbH,
Wanheimer Straf’e 90, 40468 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

1&1 Versatel Deutschland GmbH,
Wanheimer StrafRe 90, 40468 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

1&1 Telecom GmbH,
Wanheimer Stral’e 90, 40468 Diisseldorf,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

NetCologne GmbH,
Am Coloneum 9, 50829 Koaln,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Bundesverband Breitbandkommunikation e. V. (BREKO),
MenuhinstralRe 6, 53113 Bonn,
vertreten durch den Vorstand,

Telepark Passau GmbH,
Regensburger Str. 31, 94036 Passau,
vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Verfahrensbevollméchtigter

der Antragsgegnerin:

Ludwigstralde 73, 84524 Neudbtting,
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— Beigeladenerzu 1 —

— Beigeladene zu 2 —

— Beigeladene zu 3 —

— Beigeladene zu 4 —

— Beigeladene zu 5 —

— Beigeladene zu 6 —

— Beigeladener zu 7 —

— Beigeladene zu 8 —

Ruhrmann Rechtsanwaélte Partnerschaft mbB



hat die Beschlusskammer 11 — Nationale Streitbeilegungsstelle des DigiNetz-Geset-
zes — der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Ei-
senbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

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

auf die mandliche Verhandlung vom 20. 12. 2021 beschlossen:

1.

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller ein Angebot (iber die Uber-
lassung eines Mikroleerrohrs zur Mitnutzung auf dem Streckenabschnitt zwischen
dem Schacht beim ODF Sterlwaid (Punkt Nr. 1 in der Anlage zu diesem Beschluss)
bis zum Schacht am Abzweig Richtung Mahd/Kinatéd (Punkt Nr. 2 in der Anlage
zu diesem Beschluss) zu unterbreiten (Strecke A in der Anlage zu diesem Be-
schluss).

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller ein Angebot tiber die Uber-
lassung eines Mikroleerrohrs zur Mitnutzung auf dem Streckenabschnitt zwischen
dem Schacht am Abzweig Richtung Mahd/Kinatéd (Punkt Nr. 2 in der Anlage zu
diesem Beschluss) bis zum Abzweig des Hausanschlusses fur das Anwesen Fr-
haupt 4 (Punkt Nr. 3 in der Anlage zu diesem Beschluss) zu unterbreiten (Strecke B
in der Anlage zu diesem Beschluss).

Es wird festgestellt, dass die Antragsgegnerin ihre Angebotsverpflichtung aus § 138
Abs. 2 Satz 1 TKG verletzt hat, indem sie dem Antragsteller auf seinen Mitnutzungs-
antrag hin fir die Strecke vom Abzweig des Hausanschlusses flir das Anwesen
Furhaupt4 (Punkt Nr. 3 in der Anlage zu diesem Beschluss) bis zum Schacht Fir-
haupt/Mahd (Punkt Nr. 4 in der Anlage zu diesem Beschluss) innerhalb der Frist
von zwei Monaten weder ein Angebot Uber eine Mitnutzung unterbreitet hat, noch
ihrer gesetzlichen Verpflichtung aus § 141 Abs. 1 TKG nachgekommen ist, einer
Mitnutzung entgegenstehende Versagungsgrinde innerhalb der Zweimonatsfrist
des § 138 Abs. 2 Satz 1 TKG nachzuweisen.

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller ein Angebot tiber die Uber-
lassung eines Mikroleerrohrs zur Mitnutzung auf dem Streckenabschnitt zwischen
dem Schacht Firhaupt/Mahd (Punkt Nr. 4 in der Anlage zu diesem Beschluss) bis
zum Schacht Mahd Il (Punkt Nr. 5 in der Anlage zu diesem Beschluss) zu unterbrei-
ten (Strecke D in der Anlage zu diesem Beschluss).

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller ein Angebot tiber die Uber-
lassung eines Mikroleerrohrs zur Mitnutzung auf dem Streckenabschnitt zwischen
dem Schacht am Abzweig Richtung Mahd/Kinatéd (Punkt Nr. 2 in der Anlage zu
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diesem Beschluss) bis zum Abzweig des Hausanschlusses fur das Anwesen Ruh-
mannsdorf 44 (Punkt Nr.6 in der Anlage zu diesem Beschluss) zu unterbreiten
(Strecke E in der Anlage zu diesem Beschluss).

6. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

7. Sollte die Antragsgegnerin entgegen den Anordnungen in Tenorziffer 1, 2, 4 und 5
dem Antragsteller bis zum 31. 7. 2023 jeweils kein Angebot unterbreiten, wird ihr die
Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von jeweils 25.000 € angedroht.
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1 Sachverhalt

Das Verfahren betrifft die Mitnutzung von passiver Netzinfrastruktur im Stadtgebiet
Hauzenberg. Der Antragsteller, Herr Uwe Zillner, bietet unter der Bezeichnung Zillner IT
im GroRraum Passau Telekommunikationsdienste an. Hierfiir beantragte er bei der An-
tragsgegnerin die Mitnutzung von Leerrohren zwischen ihren Ortsteilen Ruhmannsdorf
und Sterlwaid sowie von dieser Strecke abzweigend in Richtung Mahd. Die Antrags-
gegnerin, die Stadt Hauzenberg, ist eine Stadt im Landkreis Passau.

Der vorliegenden Entscheidung ging bereits ein Streitbeilegungsverfahren voraus. Da
das Verwaltungsgericht Kéln mit Beschluss vom 29. 12. 2022 (1 L 1150/22) allerdings
die aufschiebende Wirkung der gegen die Entscheidung der Beschlusskammer einge-
reichten Klage angeordnet hat, entschloss sich die Beschlusskammer dazu, ihre Ent-
scheidung aufzuheben und dieses Verfahren wiederaufzunehmen.

Dem wiederaufgenommenen Verfahren werden in weiten Teilen die bereits getroffenen
Feststellungen zum Sachverhalt zugrunde gelegt. Hiernach stellt sich der entschei-
dungserhebliche Sachverhalt wie folgt dar:

2  Hintergrund des hier streitgegensténdlichen Verfahrens sind bereits seit
2020 gefiihrte Gespréache des Antragstellers mit der Antragsgegnerin (iber
die Mitnutzung von Leerrohren zwischen den Ortsteilen Ruhmannsdorf und
Sterlwaid sowie in Richtung Mahd. Der Antragsteller hatte diesbeziiglich am
31. 7. 2020 und auf weitere Nachfrage am 28. 8. 2020 eine Mitnutzung pas-
siver Infrastrukturen bei der Antragsgegnerin beantragt. Die Antragsgegne-
rin hatte kein konkretes Angebot unterbreitetet, was den Antragsteller dazu
veranlasst hatte, bei der Beschlusskammer zunéchst das Streitbeilegungs-
verfahren BK11-20/005 einzuleiten. In diesem hat die Beschlusskammer
den Streitbeilegungsantrag zur Mitnutzung der Leerrohrinfrastruktur von
Sterlwaid nach Ruhmannsdorf mit Beschluss vom 29. 1. 2021 abgelehnt.
Die Beschlusskammer hatte dabei auch umfanglich gepriift, ob die von der
Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen geeignet sind, den eingewandten
Versagungsgrund zuklnftig fehlender Leerrohrkapazitdt darzulegen und
dies verneint. Jedoch konnte die Antragsgegnerin der Mitnutzung den von
ihr eingewandten Versagungsgrund einer tragfdhigen Alternative entgegen-
halten. Die Antragsgegnerin hatte dazu ein Angebot der — mit Férdermitteln
ausbauenden — Beigeladenen zu 8 zur Anmietung unbeschalteter Glasfa-
sern vorgelegt. Die Feststellung der wirtschaftlichen Tragféhigkeit des An-
gebots fullte dabei wesentlich darauf, dass der Antragsteller fiir die Reali-
sierung seines Vorhabens — der Anbindung seines Rechenzentrums — le-
diglich zwei unbeschaltete Glasfasern bendtigte.

3  Bereits Ende Oktober 2020 hatte der Antragsteller die Antragsgegnerin liber
sein Vorhaben informiert, das gesamte Gebiet Hauzenberg flachendeckend
mit Glasfaser zu versorgen. Er bat um Erteilung von Informationen zu vor-
handenen Leerrohren im Stadtgebiet mit dem Angebot, seinen Vorhaben-
plan zu konkretisieren. Diese Anfrage war seitens der Antragsgegnerin un-
beantwortet geblieben. Daraufhin beantragte der Antragsteller am 9. 2. 2021
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Auf diesen Mitnutzungsantrag hin wurde dem Antragsteller von der Antragsgegnerin
innerhalb von zwei Monaten nach Antragseingang weder ein Angebot Uber die Mitnut-
zung ihrer passiven Netzinfrastrukturen unterbreitet noch einer Angebotsunterbeitung
entgegenstehende Versagungsgriinde substantiiert vorgetragen. Es verblieb insoweit

bei der Antragsgegnerin die Mitnutzung eines im Eigentum der Antragsgeg-
nerin stehenden Leerrohrs von Sterlwaid nach Ruhmannsdorf mit der Ab-
zweigung in Richtung Fihrhaupt und Mahd sowie die Mitnutzung von Leer-
rohren von Sterlwaid lber Jahrdorf nach Windpassing und Haag (Streitbei-
legungsverfahren BK11-21/004). Der Antragsteller teilte mit, die Mitnutzung
der Leerrohrinfrastruktur der Stadt Hauzenberg sei die Voraussetzung, um
weitere Kunden — insbesondere in den im Antrag genannten Orten Mahd
und Fiirhaupt — bis Mitte 2021 vollstandig mit FTTH versorgen zu kdnnen.

Mit E-Mail vom 29. 3. 2021 teilte die Antragsgegnerin dem Antragsteller mit,
dass der Antragsteller in seinem Antrag Ortsteile benannt habe, die durch
die Antragsgegnerin in einem Fbérderverfahren teilweise bereits zur Breit-
banderschlieBung vergeben worden seien. Dies seien insbesondere die Ort-
steile Fiirhaupt, Mahd und groBe Teile von Haag. Diesbeziiglich solle sich
der Antragsteller an die Beigeladene zu 8 wenden, die diesen Auftrag erhal-
ten habe. Eine pauschale Auskunft zu all ihren Leerohren kbnne dem An-
tragsteller nicht zur Verfiigung gestellt werden, sondern jeweils nur zu einer
konkreten Versorgungsabsicht mit genauer Benennung der zu versorgen-
den Gebiete.

Nach dieser Auskunft stellte der Antragsteller am 30. 3. 2021 einen Antrag
auf Streitbeilegung. Das Verfahren zu dem Aktenzeichen BK11-21/004 be-
traf die Strecke, die bereits Gegenstand des Verfahrens BK11-20/005 war
und auch im vorliegenden Verfahren BK11-21/006 streitgegenstéandlich ist.

Zusétzlich fanden drei durch die Beschlusskammer moderierte Mediations-
gespréache zwischen dem Antragsteller und der Antragsgegnerin im Juni und
Juli 2021 statt. Im Rahmen des letzten Mediationsgesprdches am
20. 7. 2021 wurde Konsens zwischen den Parteien darliber erreicht, dass
seit dem 7. 7. 2021 ein vollsténdiger Mitnutzungsantrag vorliegt, der von der
Antragsgegnerin bearbeitet werden kann und in weiteren bilateralen Ge-
spréachen eine Einigung erzielt werden sollte. [...]*

lediglich bei Verhandlungen.

8

,Da diese Verhandlungen aus Sicht des Antragstellers zu keinem Ergebnis
fuhrten, stellte der Antragsteller mit Schreiben vom 23. 11. 2021 — eingegan-
gen am selben Tag — zwei Antrdge auf Streitbeilegung gegenuber der An-
tragsgegnerin. Die Antrédge betreffen die Mitnutzung kommunaler Leerrohre
in zwei Gebieten der Antragsgegnerin. Einer der beiden Antrége liegt dem
vorliegenden, unter dem Aktenzeichen BK11-21/006 gefiihrten Verfahren
zugrunde. Der Antragsteller trug vor, dass es zu keiner Einigung lber die
Bedingungen der Nutzung gekommen sei und die angebotenen Preise [...]
ihm kein wirtschaftliches Angebot an Endkunden erméglichen wiirden. Die
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bisherigen Ausbaupldne zwischen Ruhmannsdorf-Sterlwaid und Richtung
Mahd wiirden seinerseits weiterhin verfolgt.

9  Der Antrag ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur (einheitliche Infor-
mationsstelle / Streitbelegungsverfahren nach § 149 TKG sowie im Amts-
blatt der Bundesnetzagentur Nr.23 vom 8.12.2021 als Mitteilung
Nr. 321/2021 verdéffentlicht worden.

10  Mit Schriftsatz vom 10. 12. 2021 nahm die Antragsgegnerin erstmals zum
Verfahren Stellung, wonach es an einem férmlichen Antrag fehle. Hilfsweise
sei der Antrag als unbegriindet abzuweisen.

11 Die Antragsgegnerin stellte zunéchst in Abrede, dass liberhaupt ein voll-
standiger formlicher Antrag gemal3 § 138 Abs. 1 TKG vorliege. Zur Be-
griindung fiihrt sie an, dass der Antragsteller zwischenzeitlich nach der im
letzten Mediationsgespréch vereinbarten Riicknahme des Streitbeilegungs-
antrags im Verfahren BK11-21/004 keinen neuen Antrag auf Mitnutzung
nach § 138 TKG bei der Antragsgegnerin gestellt habe. Entgegen der Auf-
fassung des Antragstellers in seiner E-Mail vom 23. 11. 2021 an die Be-
schlusskammer sei die Mitnutzungsanfrage vom 9. 2. 2021 nicht mehr ,glil-
tig*, da diese Mitnutzungsanfrage abgelehnt wurde und der Antrag auf Streit-
beilegung im Verfahren BK11-21/004 zurlickgenommen worden sei. Nach
Ansicht der Antragsgegnerin kénne der Antragsteller mit Blick auf § 138
Abs. 1 TKG nicht ohne Weiteres ein neues Streitbeilegungsverfahren an-
streben, womit es schon an den Voraussetzungen fiir ein Streitbeilegungs-
verfahren fehle. Der Antrag sei daher schon mangels Erfiillung der formellen
Voraussetzungen abzulehnen. In der nachfolgenden Stellungnahme vom
20. 1. 2022 teilte die Antragsgegnerin mit, dass sie auf die Einwendung, der
Antragsteller habe keinen Antrag auf Mitnutzung gestellt, verzichte, griff
aber den Vortrag eines fehlenden vollstédndigen Antrags zuletzt mit Stellung-
nahme vom 25. 5. 2022 wieder auf (siehe Rz. 26).

12 Hinsichtlich der Begriindetheit des Antrags wendet die Antragsgegnerin in
ihrer Stellungnahme vom 10. 12. 2021 zum einen eine Versagung des An-
trags aufgrund fehlenden Platzes geméal3 § 141 Abs. 2 Nr. 2 TKG ein.

13 Zunéchst erlédutert die Antragsgegnerin, dass die von dem Antragsteller be-
gehrte Infrastruktur auf der Strecke Ruhmannsdorf-Sterlwaid-Mahd im Rah-
men eines Forderverfahrens auf Grundlage der Richtlinie zur Férderung des
Aufbaus von gigabitfdhigen Breitbandnetzen im Freistaat Bayern (Bayeri-
sche Gigabitrichtlinie — BayGibitR) der Beigeladenen zu 8 (iberlassen wor-
den sei. Die streitgegensténdliche Infrastruktur sei Teil des Beihilfeverfah-
rens gewesen. Weiter teilt die Antragsgegnerin mit, dass sich die Beigela-
dene zu 8 in dem mit der Antragsgegnerin am 10. 2. 2021 geschlossenen
Kooperationsvertrag verpflichtet habe, den Netzbetrieb innerhalb von
24 Monaten nach Unterzeichnung des Vertrages aufzunehmen. Vor diesem
Hintergrund legt die Antragsgegnerin ihre Rechtsansicht dar, wonach das
Materialkonzept des Bundes bei Verfahren nach der BayGibitR keine An-
wendung finde. Mithin sei die Antragsgegnerin nicht verpflichtet, bei Vollbe-
legung ihrer Infrastruktur weitere Kapazitédten zu schaffen.
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14  Unter Berticksichtigung, dass der Beigeladenen zu 8 auch eine Reserveka-
pazitdt zugesprochen werden miisse, sei den beigefligten Karten mit Bele-
gungsplénen nach Ansicht der Antragsgegnerin zu entnehmen, dass die
Beigeladene zu 8 die angefragte Infrastruktur der Antragsgegnerin in weiten
Teilen voll belegen werde bzw. bereits belegt habe, nur auf einzelnen Stre-
ckenabschnitten seien teils noch unbelegte Réhrchen. Weiter fiihrt die An-
tragsgegnerin an, dass selbst wenn man diese Reservekapazitét aulBer Acht
lasse, eine vollsténdige Belegung jedenfalls auf mehreren Abschnitten der
Strecke Ruhmannsdorf-Sterlwaid-Mahd geplant sei und daher dem Antrag-
steller hier keine durchgéngige Strecke angeboten werden kdnne. Es seien
nur in den Planabschnitten 4 und 5 freie Mikrorohre vorhanden, welche der
Antragsteller nutzen kdnne.

15  In ihrer spéteren Stellungnahme vom 20. 1. 2022 intensiviert die Antrags-
gegnerin ihren Vortrag in Bezug auf die vorgetragene Einwendung des feh-
lenden Platzes gemé&l § 141 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Sie weist zum einen darauf
hin, dass sie die streitgegenstandliche Infrastruktur im Wesentlichen zwi-
schen 2016 und 2019 auf eigene Kosten habe errichten lassen. Uberdies
legt die Antragsgegnerin ergédnzende Pldne zur Belegung der Trasse Ruh-
mannsdorf-Sterlwaid-Mahd vor, mit denen die fehlende durchgéngige Ver-
fligbarkeit von passiver Netzinfrastruktur auf der streitgegensténdlichen
Trasse dargelegt werden solle. Hiernach seien auf den kurzen Streckenab-
schnitten zwar noch einzelne Speedpipes frei, diese wiirden aber entweder
als Betriebsreserve bendtigt oder nicht mehr sinnvoll nutzbar sein. Zudem
sei auch dort, wo noch Infrastruktur vorhanden sei, diese dann schon ohne
Reserven vollstdndig belegt bzw. alle Speedpipes befibert, wie beispiels-
weise am Ende des Planabschnitts 3. Zudem wies sie darauf hin, dass die
Infrastruktur nicht nach der BayGibitR, sondern nach der Richtlinie zur For-
derung des Aufbaus von Hochgeschwindigkeitsnetzen im Freistaat Bayern
(Breitbandrichtlinie — BbR) geférdert werde.

16  Neben dem Einwand des fehlenden Platzes trégt die Antragsgegnerin in ih-
rer Stellungnahme vom 10. 12. 2021 zum anderen den Versagungsgrund
des Vorhandenseins einer tragfdhigen Alternative gemal3 § 141 Abs. 2
Nr. 6 TKG vor. Sie gibt an, dass bereits im Rahmen des vorangegangenen
Verfahrens BK11-21/004 dem Antragsteller seitens der Beigeladenen zu 8
am 18.7. 2021 die Nutzung von 18 unbeschalteten Glasfaserpaaren ange-
boten worden sei, wie aus den Anlagen des Antragstellers hervorgehe. Der
dort angesetzte Preis sei aus Sicht der Antraggegnerin angemessen. Der
Preis fiir ein Faserpaarvon [...] €mp. a. liege deutlich unter dem Preis, den
Wettbewerber indikativ in Auswahlverfahren als Open-Access-Preis fiir Dark
Fiber angeben.

17  Nach Ansicht der Antragsgegnerin spreche zudem fiir das Vorliegen einer
tragfdhigen Alternative, dass der Antragsteller in der Ndhe der Kunden seine
Fasern biindeln kbnne, sodass es keine Notwendigkeit gebe, alle Faser-
paare kilometerlang zu buchen. Folglich kbnne der Antragsteller mit einer
Btindelung auf einen niedrigeren Preis pro Kunden kommen als von ihm er-
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rechnet. Somit liege eine tragfdhige Alternative vor. Aus dem Streitbeile-
gungsbeschluss BK11-20/005 ergebe sich, dass dem Versagungsgrund der
Verweis auf das Angebot eines Dritten nicht entgegenstehe.

18  Die Antragsgegnerin vertritt zudem die Ansicht, dass der Antragsteller durch
die Mitnutzung ein Glasfasernetz iiberbaue, welches einen diskriminie-
rungsfreien, offenen Netzzugang bereitstelle, sodass der Versagungsgrund
des § 141 Abs. 2 Nr. 7 TKG vorliege. Die Beigeladene zu 8 baue in der streit-
gegenstéandlichen Infrastruktur ein geférdertes Glasfasernetz auf. Gemald
Ziffer 9.2.2. der BayGibitR sei der Netzbetreiber zur Gewahrung eines offe-
nen Zugangs auf Vorleistungsebene zu gleichen und nichtdiskriminierenden
Bedingungen zu verpflichten, was vorliegend auch mit dem Kooperations-
vertrag zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 8 vom
10. 2. 2021 erfolgt und durch die BNetzA (berpriift worden sei. Daher kénne
sich der Antragsteller insoweit gegenlber der Beigeladenen zu 8 auf Open
Access berufen und von der Beigeladenen zu 8 im Rahmen der Regelungen
der BayGibitR Zugang auf Vorleistungsebene verlangen. Die Antragsgeg-
nerin betont, dass dieses Recht jedoch gegentliber dem Netzbetreiber, der
Beigeladenen zu 8, und nicht ihr gegentiber bestehe.

19  Dem Einwand des Uberbaus eines Glasfasernetzes, welches einen diskri-
minierungsfreien, offenen Netzzugang bereitstellt, stehe dabei nicht entge-
gen, dass das Glasfasernetz der Beigeladenen zu 8 noch nicht fertiggestellt
ist. Die Antragsgegnerin vertritt die Position, dass § 141 Abs. 2 Nr. 7 TKG
auch hier bereits gelten miisse, da die Verpflichtung der Beigeladenen zu 8
zur Gewéhrung von Open-Access bereits bestehe und der Ausbauvertrag
bereits abgeschlossen sei. Das Gesetz sei an dieser Stelle so zu interpre-
tieren, dass es nicht darauf ankomme, ob das Open-Access-Netz noch im
Bau oder bereits fertiggestellt ist. Entscheidend sei vielmehr, ob ein Open-
Access-Netz gesichert vorhanden oder gesichert errichtet worden sei. An-
dernfalls — so die Antragsgegnerin — entstehe eine Regelungsliicke beziig-
lich der gesetzgeberisch intendierten Verhinderung des Uberbaus von O-
pen-Access-Netzen durch die Norm. Da die Errichtung mit dem unterzeich-
neten Kooperationsvertrag gesichert sei, liege der Versagungsgrund des
§ 141 Abs. 2 Nr. 7 TKG vor.

20  Zudiesem Versagungsgrund fiihrt die Antragsgegnerin in ihrer zweiten Stel-
lungnahme vom 20. 1. 2022 weiter aus, dass auch bei der Erschépfung der
Leerrohrkapazitét in einem geférderten Open Access-Netz keine Verpflich-
tung des Betreibers bestehe, weitere Leerrohrkapazitat zugunsten etwaiger
Zugangsnachfrager zu errichten. lhrer Ansicht nach gelte diese Einschét-
zung auch dann, wenn die Dimensionierung der Infrastruktur so bemessen
worden sei, dass im Zuge des geférderten Ausbaus Abschnitte voll belegt
werden wiirden. Anders als die Férderrichtlinie des Bundes kenne die BbR
lediglich Vorgaben zu Versorgungszielen, dagegen keine Vorgaben zur Di-
mensionierung. Ergdnzend fiihrt die Antragsgegnerin an, dass auch bei For-
derverfahren nach der Bundesrichtlinie der Zuwendungsempfénger die vor-
gegebene Reservekapazitit selbst belegen kdnne.
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21  Neben den schriftlichen Stellungnahmen ist den Beteiligten in der am
20. 12. 2021 durchgefiihrten ffentlichen miindlichen Verhandlung zum vor-
liegenden Streitbeilegungsverfahren BK11-21/006 Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben worden.

[...]"
Mit Beschluss vom 10. 6. 2022 wurde die Antragsgegnerin — vorbehaltlich der tatsach-
lichen Verfiigbarkeit — zur Uberlassung eines Mikroleerrohres auf der beantragten Stre-
cke an den Antragsteller und der Unterbreitung eines entsprechenden Mitnutzungsan-
gebotes verpflichtet. Fir den Fall der tatséchlichen Unmdéglichkeit der Uberlassung
wurde die Antragsgegnerin zur Unterbreitung eines Angebots Uber die Nutzung unbe-
schalteter Glasfaserpaare verpflichtet.

Mit Antrag vom 7. 7. 2022 beantragte die Antragsgegnerin, die aufschiebende Wirkung
ihrer ebenfalls unter diesem Datum eingereichten Klage (VG Koéln, 1 K4065/22) gegen
den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 10. 6. 2022 (BK11-21/006) anzuordnen.

Das Verwaltungsgericht Koln hat dem Eilantrag der Antragsgegnerin mit Beschluss
vom 29.12.2022 (VG Koéln, 1L 1150/22) stattgegeben woraufhin sich die Beschluss-
kammer zur Aufhebung ihrer Entscheidung und Neubescheidung entschloss. Eine Wie-
dereréffnung der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung war nicht erforderlich, da der
Sachverhalt geklart ist. Damit waren die Streitparteien einverstanden. Grundlage der
Neubescheidung sind hierbei die im Eilverfahren vor den VG Kéln von der Antragsgeg-
nerin vorgelegten Plane vom 11. 11.2022. Die einzelnen Strecken sind in der Anlage
zu diesem Beschluss kartographisch dargestellt.

Die in der Telekommunikationsregulierung tatigen Beschlusskammern und Abteilungen
der Bundesnetzagentur wurden gemaR §211 Abs.5 S. 1 TKG Uber den (neuen) Ent-
scheidungsentwurf informiert und erhielten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die schriftlichen
AuRerungen der Beteiligten im Verwaltungsverfahren, den sonstigen Inhalt der Verfah-
rensakten sowie den Vortrag im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Eilverfahrens
verwiesen.
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2 Griunde

Der Antrag des Antragstellers ist zuldssig und im tenorierten Umfang begriindet. Im
Ubrigen war der Antrag abzulehnen.

2.1 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fir die Entscheidung ist § 149 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 138 Abs. 2 TKG.
Bei Bescheidung des Streitbeilegungsantrags ist fir die Beschlusskammer die Rechts-
lage in der Form malgeblich, wie sie sich zum Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung
und nicht zum Zeitpunkt der Antragstellung darstellt, sodass nicht der zum Zeitpunkt
der Antragstellung glltige § 77n TKG a. F., sondern der am 1. 12. 2021 in Kraft getre-
tene § 149 TKG anzuwenden ist. Dies ergibt sich bereits aus der GesetzmaRigkeit der
Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG), wonach Verwaltungsakte fehlerhaft sind, wenn sie ge-
gen gultige Rechtsnormen verstof3en. Fur die rechtliche Beurteilung eines Verwaltungs-
aktes ist die objektive Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Erlasses des Verwal-
tungsaktes entscheidend.

Vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/ Sachs, 9. Auflage, 2018, § 44, Rz. 16.

Dies zeigt sich ebenfalls im gerichtlichen Anfechtungsverfahren gegen behdrdliche An-
ordnungen, in denen die Gerichte auf die Rechtslage im Zeitpunkt der letzten behdrdli-
chen Entscheidung abstellen.

Dementsprechend wird im Folgenden — soweit sich durch die Novelle keine relevanten
inhaltlichen Anderungen ergeben haben — lediglich auf die neu gefassten Normen des
Telekommunikationsgesetzes Bezug genommen.

2.2 Prozessuale Voraussetzungen des Beschlusskammerverfahrens

Die formellen Voraussetzungen fur die Entscheidung der Beschlusskammer liegen vor.

2.21 Zustiandigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fir die Entscheidung folgt aus §§ 149 Abs. 1
Nr. 1, 138 Abs. 2, 211 Abs. 2 und 214 TKG. Danach entscheidet die Bundesnetzagentur
als nationale Streitbeilegungsstelle in den Fallen des § 149 TKG durch Beschlusskam-
mern. Das vorliegende Verfahren hat eine Mitnutzung gemaf § 149 Abs. 1 TKGi. V. m.
§ 138 TKG zum Gegenstand. Der Antragsteller begehrt die Mitnutzung passiver Net-
zinfrastrukturen eines offentlichen Versorgungsnetzes fir den Einbau von Komponen-
ten digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze.
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2.2.2 Verfahren

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden.

Die Entscheidung ergeht nach Anhdérung der Beteiligten gemal § 215 Abs. 1 TKG und
aufgrund offentlicher mindlicher Verhandlung vom 20. 12.2021 gemaR §215 Abs. 3
S. 1 TKG. Eine Wiedereréffnung der offentlichen mindlichen Verhandlung nach Aufhe-
bung der vorausgegangenen Entscheidung war entbehrlich, da die Sache keine beson-
deren Schwierigkeiten tatsachlicher oder rechtlicher Art aufweist und der Sachverhalt
geklart ist (§ 215 Abs. 4 TKG). Die Verfahrensbeteiligten sind hierzu gehdrt worden.

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

2.3 Frist

Entscheidungsfristen gem. § 149 Abs. 7 Nr. 1, Abs. 8 TKG liefen in der Sache nicht. Die
Regelung findet fiir die Entscheidung der Beschlusskammer nach vorausgegangener
Anfechtung keine Anwendung.

2.4 Entscheidung in der Sache

Der Antrag ist zulassig und im tenorierten Umfang begrindet. Die Anspruchsvoraus-
setzungen des § 149 Abs. 1 TKG i. V. m. § 138 Abs. 2 TKG liegen vor. Die Antragsgeg-
nerin ist verpflichtet, dem Antragsteller die Mitnutzung der in Rede stehenden passiven
Netzinfrastrukturen ihres 6ffentlichen Versorgungsnetzes zu fairen und angemessenen
Bedingungen zu gewahren und ein entsprechendes Angebot zu unterbreiten.

Im Ubrigen war der Antrag abzulehnen.

2.41 Formelle Voraussetzungen

Die Antragsgegnerin hat innerhalb der in § 138 Abs. 2 TKG genannten Frist kein Ange-
bot zur Mitnutzung abgegeben. Dementsprechend kann eine verbindliche Entschei-
dung der nationalen Streitbeilegungsstelle beantragt werden (Streitbeilegungsverfah-
ren).

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

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

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

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

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

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 44, vgl. (zu § 155 TKG) VG KéIn, B. v. 14. 3. 2023,
Az 1L .38/23, v. 14. 3. 2023, S. 6, wonach dem bilateralen Zugangsverfahren
mit Blick auf den Vorrang der Privatautonomie ein hoher Stellenwert zukommt.

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

Vgl. VG Kéin, B. v. 14. 3. 2023, Az. 1L 38/23, S. 6.

2.4.2 Materielle Voraussetzungen

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

Nach § 138 Abs. 1 S. 1 TKG kénnen Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Telekom-
munikationsnetze bei den Eigentiimern oder Betreibern 6ffentlicher Versorgungsnetze
die Mitnutzung der passiven Netzinfrastrukturen der 6ffentlichen Versorgungsnetze fir
den Einbau von Komponenten von Netzen mit sehr hoher Kapazitat beantragen. Der
Antragsteller ist Eigentumer und Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnet-
zes nach der Legaldefinition in § 3 Nr. 42 TKG. Die Antragsgegnerin ist Eigentimerin

offentliche Fassung



29

30

31

32

14

eines offentlichen Versorgungsnetzes nach der Legaldefinition in § 3 Nr. 43 lit. a) sub-
lit. aa) TKG.

Auf einen Antrag nach § 138 Abs. 1 S. 1 TKG — der die erforderlichen Angaben nach
Satz 2 enthalt — missen Eigentimer oder Betreiber offentlicher Versorgungsnetze in-
nerhalb von zwei Monaten nach Antragseingang ein Angebot lber die Mitnutzung ihrer
passiven Netzinfrastrukturen fir den Einbau von Komponenten von Netzen mit sehr
hoher Kapazitat unterbreiten. Ein Angebot darf nur dann nicht abgegeben werden,
wenn innerhalb der in § 138 Abs. 2 S. 1 TKG genannten Frist dem Antragsteller nach-
gewiesen wird, dass einer Mitnutzung objektive, transparente und verhaltnismafige
Grunde entgegenstehen.

Im vorliegenden Fall hat die Antragsgegnerin in rechtswidriger Weise unterlassen, auf
den ordnungsgemafen Mitnutzungsantrag hin ein Angebot zu legen. Im Einzelnen.

2.4.2.1 Mitnutzungsantrag

Der — seit dem Mediationsgesprach am 20. 7. 2021 unstreitig — vollstandig vorliegende
Mitnutzungsantrag vom 7. 7. 2021 nach § 138 Abs. 1 TKG ist zulassig. Die Antragsgeg-
nerin hat nach Hinweis der Beschlusskammer in der 6ffentlichen mindlichen Verhand-
lung vom 20. 12. 2021 erklart, die vormalige Ruge einer vermeintlich fehlenden Antrag-
stellung nicht aufrechtzuerhalten. Diese Erklarung wurde mit Schriftsatz der Antrags-
gegnerin vom 20. 1. 2022 nochmals schriftlich bestatigt. Die Parteien haben in dem Me-
diationsgesprach am 20.7.2021 einvernehmlich festgehalten, dass spatestens seit
dem 7.7.2021 ein den gesetzlichen Anforderungen entsprechender Mitnutzungsantrag
des Antragstellers bei der Antragsgegnerin vorliegt. Dieser den Anforderungen des
§ 138 TKG genugende Mitnutzungsantrag ist seit dessen Eréffnung Basis des vorlie-
genden Streitbeilegungsverfahrens. Die Antragsgegnerin hat innerhalb der in §138
Abs. 2 TKG genannten Frist kein Angebot zur Mitnutzung eines Mikroleerrohres auf der
streitgegenstandlichen Strecke abgegeben.

2.4.2.2 Kein Nachweis eines Versagungsgrundes im bilateralen
Angebotsverfahren

Nach § 138 Abs.2 S.1TKG miissen Eigentimer oder Betreiber 6ffentlicher Versor-
gungsnetze Antragstellern nach Absatz 1 innerhalb von zwei Monaten nach Antrags-
eingang ein Angebot Uber die Mitnutzung ihrer passiven Netzinfrastrukturen fur den
Einbau von Komponenten von Netzen mit sehr hoher Kapazitat unterbreiten. Gibt der
Eigentiimer oder Betreiber des 6ffentlichen Versorgungsnetzes kein Angebot Gber die
Mitnutzung ab, so hat er nach § 141 Abs.1TKG innerhalb der in §138 Abs. 2
S.1TKG genannten Frist dem Antragsteller nachzuweisen, dass einer Mitnutzung
objektive, transparente und verhaltnismaRige Grunde entgegenstehen. Insgesamt
nennt § 141 Abs. 2 TKG sieben zulassige Versagungsgriinde. Die Liste der Ableh-
nungsgrinde ist abschliefend, um Rechtsklarheit tGber die Versagungsgrinde zu
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schaffen sowie einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Mitnutzungsinteresse
und den Interessen des Verpflichteten zu ermdglichen.

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

Die Ausgestaltung der Versagungsgriinde als abschlielende Aufzahlung — die auch
durch den Gesetzeswortlaut (,darf nur abgelehnt werden®) zum Ausdruck gebracht wird
— legt eine enge Auslegung der Versagungsgriunde nahe. Dies betont die Bundesregie-
rung auch in ihrer GegenaulRerung zur Stellungnahme des Bundesrates, wonach ,die
Versagungsgrinde insgesamt restriktiv und zwingend abschliellend auszugestalten®
sind.

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

Die Darlegungs- und Beweislast liegt aufgrund des Einwendungscharakters der Versa-
gungsgrunde beim Verpflichteten. Eine Versagung der Mitnutzung kann durch die
Streitbeilegungsstelle lGberprift werden, so dass die ungerechtfertigte und Gberzogene
Berufung auf Versagungsgriinde unterbunden werden kann.

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

Die Antragsgegnerin hat auf den Mitnutzungsantrag innerhalb des im bilateralen Ange-
botsverfahren gesetzlich vorgeschriebenen Zeitfensters von zwei Monaten nicht rea-
giert, sondern erst im Streitbeilegungsverfahren. Bereits aus diesem Grund ist sie mit
der Geltendmachung von Versagungsgriinden prakludiert.

§ 141 TKG regelt, wann und unter welchen Voraussetzungen der Verpflichtete nach
§ 138 TKG im Falle der Nichtabgabe eines Angebots liber die Mitnutzung dem Antrag-
steller nachzuweisen hat, dass der Mitnutzung objektive, transparente und verhaltnis-
mafige Grinde entgegenstehen.

Vgl. Stelter, in: Scheuerle / Mayen, TKG, 3. Auflage 2018, § 77d, Rz. 4.

Die Vorschrift steht somit in unmittelbarem Zusammenhang mit § 138 TKG,

vgl. Stelter, in: Scheuerle / Mayen, TKG, 3. Auflage 2018, § 77d, Rz. 2,

der seinerseits das bilaterale Verfahren zwischen den Parteien regelt. Hierbei gewahrt
§ 138 Abs. 2 S. 1 TKG dem Antragsberechtigten einen zivilrechtlichen Anspruch auf
Unterbreitung eines Angebots auf Mitnutzung der antragsgegenstandlichen passiven
Netzinfrastrukturen. Hierflr wird dem Angebotsverpflichteten eine Frist von maximal
zwei Monaten nach Eingang des vollstandigen Antrags eingeraumt. Innerhalb dieses
Zeitfensters muss ein den Anforderungen des § 138 Abs. 2 und 3 TKG gentigendes
Angebot unterbreitet werden. Dabei darf der Angebotsverpflichtete den Antrag auf
Mitnutzung nur dann ablehnen, wenn er innerhalb dieser Angebotsfrist nachweist,
dass Versagungsgrunde der Mitnutzung entgegenstehen.

Um die Planungsphase zu beschleunigen, begrenzt Absatz 2 den Zeitraum fir die Un-
terbreitung eines entsprechenden Mitnutzungsangebots auf zwei Monate.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 45.
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Schon allein wenn diese Frist ergebnislos verstreicht, eroffnet § 149 Abs. 1 TKG die
Maoglichkeit, die Bundesnetzagentur als Streitbeilegungsstelle anzurufen und Uber die
Mitnutzungsmodalitaten entscheiden zu lassen.

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

Den Wert des bilateralen Angebotsverfahrens verdeutlichen die in §§ 138 und 141 TKG
normierten wechselseitigen Pflichten von Antragstellern und Verpflichteten. So muss
im Rahmen dieses Verfahrens bereits der Antrag nach § 138 Abs. 1 TKG hinreichend
dargelegt werden. Spiegelbildlich muss ein Angebot nach § 138 Abs. 2 TKG konkrete
gesetzliche Mindestanforderungen einhalten und von den Verpflichteten ausdricklich
die Versagungsgrinde nachgewiesen und hinreichend belegt werden, sofern kein An-
gebot nach § 141 TKG abgegeben wird. Die Nachweispflicht der Versagungsgrinde hat
mithin im Rahmen des dem Streitbeilegungsverfahren vorgeschalteten bilateralen An-
gebotsverfahrens zu erfolgen. Nur so kann ein transparenter Ausgleich zwischen den
Interessen beider Parteien bereits zu Beginn des Streitbeilegungsverfahrens garantiert
und dem Beschleunigungsgedanken des Gesetzes Rechnung getragen werden.

Andernfalls wirden Sinn und Zweck des bilateralen Angebotsverfahrens leerlaufen.
Dieses soll Transparenz schaffen und jeder Partei bei Kenntnis aller Tatsachen die
Maoglichkeit einrdumen, sich flr oder gegen ein Streitbeilegungsverfahren zu entschei-
den und sich so auch moglicherweise weitere Kosten, Aufwand und Zeit von Anfang an
Zu sparen.

Daraus lasst sich ableiten, dass die Anforderungen der §§ 138, 141 TKG bereits im
Rahmen des bilateralen Angebotsverfahrens vorliegen, vorgetragen und nachgewiesen
sein mussen,

vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 48 ausdrticklich fiir den Versagungsgrund des §77g
Abs. 2 Nr. 6 TKG (a. F.) der sich unverdndert im neugefassten TKG als § 141
Abs. 2 Nr. 6 TKG wiederfindet:

JAlternativen miissen im Rahmen einer Verweigerung [Hervorhebung durch
Beschlusskammer] der Mitnutzung konkret benannt werden®,

und der Verfahrensgegenstand eines denkbaren spateren Streitbeilegungsverfahrens
bereits im Rahmen des dem Streitbeilegungsverfahren vorgelagerten bilateralen An-
gebotsverfahrens auf Mitnutzung determiniert wird. Bei etwaiger Einleitung und Eroff-
nung eines Streitbeilegungsverfahrens wird sodann von der Streitbeilegungsstelle ge-
pruft, ob die Nachweise bereits vollumfanglich vorgelegt wurden und ob sie den Anfor-
derungen des TKG gentigen.

Nicht ausreichend ist es, die Versagungsgrinde erst im — dem bilateralen Verfahren
nachgelagerten — behordlichen Streitbeilegungsverfahren darzulegen und nachzuwei-
sen. Der Wortlaut des § 141 Abs. 1 TKG ist dahingehend eindeutig, als es dort heift:

»--.innerhalb der in der in § 138 Absatz 2 Satz 1 genannten Frist dem Antrag-
steller nachzuweisen.”
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Die Ablehnung der Mitnutzung ist somit innerhalb der Zweimonatsfrist des bilateralen
Angebotsverfahrens gegenliber dem Antragsteller und nicht erst in einem Streitbeile-
gungsverfahren gegenlber der Streitbeilegungsstelle nachzuweisen.

Ware es der Antragsgegnerin moglich, erst im Streitbeilegungsverfahren Versagungs-
grunde einzuwenden, wurde das Antragsverfahren auf Mitnutzung geman § 138 TKG
entgegen der Vorstellungen des Gesetzgebers weitgehend seine eigenstandige Be-
deutung einblfRen. Es ware flr solche Antragsgegner, die kein Interesse an einer Mit-
nutzung haben, ein Anreiz, das bilaterale Angebotsverfahren zu einem letztlich bedeu-
tungslosen ,Vorverfahren® abzuwerten und als Instrument der Verzégerung zu nutzen.
Dies ist im Lichte der mehrjahrigen Erfahrung der Beschlusskammer eine zutreffende
Beflrchtung. Derart wiirde die vom Gesetzgeber geforderte gewissenhafte Prifung von
Versagungsgriunden auch bzgl. einzelner Komponenten, um kunftig ,moglichst viele
Mitnutzungen passiver Netzinfrastrukturen zu erméglichen”, erschwert werden.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 42.

Die Regelung des § 141 TKG soll aber Rechtsklarheit Gber die Versagungsgriinde
schaffen und einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Mitbenutzungsinteresse
des Anspruchsberechtigten und den Interessen des Verpflichteten ermdglichen.

Vgl. BT-Drs. 18/8332, S. 47.

Dieser Zustand soll bereits im bilateralen Verfahren zwischen den Beteiligten herge-
stellt werden und nicht erst nach Anrufung der nationalen Streitbeilegungsstelle. Ent-
sprechend ist in der Gesetzesbegriindung die gesetzgeberische Zielvorstellung ausge-
fuhrt, dass im Zeitablauf und unter Bertcksichtigung der Spruchpraxis der Beschluss-
kammer die angestrebten Kostensenkungs- und Synergieeffekte zunehmend einer Ver-
einbarungslésung zugefuhrt werden, die als win-win-Situation den Berechtigten und
Verpflichteten einen Verhandlungsgewinn ermaéglicht.

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

Dieses Ziel kann aber nur dann erreicht werden, wenn sich die Parteien im Angebots-
verfahren hinreichend lGber etwa vorliegende Versagungsgriinde austauschen und dies
nicht erst im Streitbeilegungsverfahren erfolgt.

SchlieRlich gewahrleistet nur die — den Streitgegenstand insoweit begrenzende — Pflicht
zur Einwendung von Versagungsgrinden innerhalb der Frist, dass die nationale Streit-
beilegungsstelle in die Lage versetzt wird, eine vollstandige materielle Prifung des Mit-
nutzungsbegehrens (bzw. seiner Ablehnung) durchzufihren und nach §149
Abs. 1 TKG eine verbindliche Entscheidung zu treffen. Die Beschlusskammer prift in
den engen Fristen des Streitbeilegungsverfahrens geman § 149 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 7
Nr. 1 TKG innerhalb von vier Monaten die Modalitaten der Mitnutzung bzw. ob dieser
Versagungsgrunde entgegengehalten werden kdnnen. Hierbei laufen die Fristen fur die
Entscheidung gemal § 149 Abs. 7 TKG ab dem ,Eingang des vollstdndigen Antrags*
bei der nationalen Streitbeilegungsstelle.
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Vertiefender Sachvortrag, erlauternde Unterlagen und erganzende Nachweise, die die
Antragsgegnerin nicht im bilateralen Angebotsverfahren, sondern erst nach Eingang
des Streitbeilegungsantrags einreicht, sind berlcksichtigungsfahig, wenn dadurch die
Einhaltung der Frist des § 149 Abs. 7 TKG und die Wahrung der Rechte insbesondere
des Antragstellers nicht gefahrdet werden; eine Verpflichtung der nationalen Streitbei-
legungsstelle zur Beriicksichtigung besteht hingegen nicht mehr.

Vgl. BVerwG, U. v. 29. 5. 2013, Az. 6 C 10/11, BVerwGE 146, S. 325-347, juris-
Rz. 23.

Das hier vertretene Verstandnis zur rechtzeitigen Einwendung von Versagungsgrinden
entspricht dem Sinn und Zweck des im Fall der Anrufung der nationalen Streitbeile-
gungsstelle ,gestuften” Verfahrens. Das vorbehérdliche, bilaterale Angebotsverfahren
ist hierbei in einer Art und Weise formlich ausgestaltet, die mit Blick auf die geregelten
Fristen, den Nachweis des Vorliegens von Versagungsgrinden und letztlich den Ein-
gang des vollstandigen — und damit die Entscheidungsfristen der Beschlusskammer
auslosenden — Antrags den Verfahrensgegenstand abschlielend bestimmt. Ohne die
Einhaltung der Nachweispflichten ware es einem Antragsteller zudem nicht mdglich,
generell zu entscheiden, ob und zu welchen Punkten er seinerseits die nationale Streit-
beilegungsstelle anruft. Die vollstdndige Kenntnis der die Ablehnung tragenden Um-
stande dient insofern auch der Prozessdkonomie, der Kostenreduzierung und Verfah-
rensbeschleunigung im Vorfeld. Die eigenstandige (auch verfahrensrechtliche) Bedeu-
tung des Verfahrens nach §§ 138, 141 TKG mit einem eine Angebotsverpflichtung aus-
I6senden Antrag auf Mitnutzung ginge verloren, wenn man es zuliel3e, Versagungs-
grinde ggf. aus Griinden des Zeitgewinns erst im Verfahren vor der nationalen Streit-
beilegungsstelle einzuwenden bzw. substanzvoll geltend zu machen.

Nach alldem muss auf die — zudem unsubstantiiert geltend gemachten — Versagungs-
grunde hier nicht mehr eingegangen werden.

2.4.2.3 Kapazitaten in den einzelnen Streckenabschnitten

Nachfolgend wird flr die tenorierten Streckenabschnitte festgestellt, ob in der vorhan-
denen Infrastruktur der Antragsgegnerin Kapazitaten vorhanden sind, die zur Verfi-
gung gestellt werden kénnen. Grundlage sind die im Eilverfahren vor den VG Kdln von
der Antragsgegnerin vorgelegten Plane vom 11.11. 2022. Die einzelnen Strecken sind
in der Anlage zu diesem Beschluss kartographisch dargestellt. Dabei sind die Strecken-
abschnitte mit GroRbuchstaben, deren Anfangs- und Endpunkte mit arabischen Zahlen
bezeichnet.

2.4.2.3.1 Streckenabschnitt A: Schacht Sterlwaid bis Schacht Abzweig
Mahd / Kinatéd — Tenorziffer 1

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller ein Angebot (iber die Uberlas-
sung eines Mikroleerrohrs zur Mitnutzung auf dem Streckenabschnitt zwischen dem
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Schacht beim ODF Sterlwaid (Punkt Nr. 1 in der Anlage zu diesem Beschluss) bis zum
Schacht am Abzweig Richtung Mahd/Kinatdéd (Punkt Nr.2 in der Anlage zu diesem
Beschluss) zu unterbreiten (Strecke A in der Anlage zu diesem Beschluss).

Inwieweit flr die Strecke vom Schacht am ODF in Sterlwaid bis zum Schacht am Ab-
zweig Richtung Mahd / Kinatdéd Sterlwaid zwei Leerrohre als Betriebsreserve vorzuhal-
ten sind, erschlieft sich nicht. Zwar ist nach dem Stand der Technik eine Havariere-
serve grundsatzlich Gblich und anerkannt.

Vgl. hierzu z. B. BK11-19/002, v. 9. 8. 2019, Rz. 101f.

Gleichwohl ist eine derart umfangreiche Betriebsreserve wie im vorliegenden Fall we-
der gesetzlich noch nach den hier einschlagigen Férderregularien vorgesehen noch hat
die Antragsgegnerin diesen erhéhten Bedarf hinreichend substantiiert. Letztlich bedeu-
tet der Hinweis der Antragsgegnerin auf diese ,Betriebsreserve” im hier zu entschei-
denden Fall also nichts anderes, als dass vorliegend feststeht, dass jedenfalls in einem
Leerrohr Kapazitaten frei sind. Die freien Kapazitaten waren im Ubrigen — gerade bei
einer in Anspruch genommenen Betriebsreserve im geférderten Ausbau — darauf aus-
gelegt, einen weiteren Zugang eines Dritten zu ermdglichen und kein reiner Selbst-
zweck. Denn auch ein Zugang zu passiver Netzinfrastruktur kann einem Nachfrager in
Rechnung gestellt werden, um so zu einer zunehmenden Wirtschaftlichkeit des ange-
strebten Ausbauprojekts zu kommen.

2.4.2.3.2 Streckenabschnitt B: Schacht Abzweig Mahd/ Kinatod bis Rohrende
vor Abzweig Hausanschluss Fiirhaupt 4 — Tenorziffer 2

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller ein Angebot (iber die Uberlas-
sung eines Mikroleerrohrs zur Mitnutzung auf dem Streckenabschnitt zwischen dem
Schacht am Abzweig Richtung Mahd/Kinatéd (Punkt Nr. 2 in der Anlage zu diesem
Beschluss) bis zum Abzweig des Hausanschlusses fiir das Anwesen Furhaupt 4 (Punkt
Nr. 3 in der Anlage zu diesem Beschluss) zu unterbreiten (Strecke B in der Anlage zu
diesem Beschluss).

Ausweislich der Ausfihrungen im Schriftsatz der Antragsgegnerin im Eilverfahren vor
dem VG Kaoln sowie den aktualisierten Netzplanen vom 11. 11. 2022 ist das graue Mik-
roleerrohr auf dieser Strecke frei; dieses kann folglich auf diesem Streckenabschnitt
durch den Antragsteller genutzt werden.

Vgl. Schriftsatz der Antragsgegnerin v. 14. 11. 2022 im Eilverfahren vor dem
VG Koéin, Az. 1L 1150/22, S. 3 sowie Anlage AS 8 hierzu, Blétter 2 und 3.

Dieser Nutzung steht auch nicht entgegen, dass das Mikroleerrohr ,als Sackgasse un-
ter der Erde® endet und damit keine durchgehende Mitnutzung von Infrastruktur der
Antragsgegnerin maglich ist.

Zum einen kann der Antragsteller auf seine Kosten zur Uberbriickung der Strecke vom
Abzweig des Hausanschlusses Furhaupt4 bis zum Schacht Furhaupt/Mahd (Punkt
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Nr. 4 in der Anlage zu diesem Beschluss), ab dem wieder freie Mikroleerrohre der An-
tragsgegnerin verfligbar sind, eine Verbindung herstellen. Im Zuge der Tiefbauarbeiten
wird das — laut Seite 3 des Schriftsatzes der Antragsgegnerin vom 14. 11.2022 im Eil-
verfahren vor dem Verwaltungsgericht Kéln — ,als Sackgasse” unter der Erde“ endende
Mikroleerrohr der Antragsgegnerin ohnehin freigelegt. Da es nach den Ausfiihrungen
im o. g. Schriftsatz der Antragsgegnerin zudem bereits durchtrennt ist, kann es Uberdies
ohne einen weiteren Eingriff in die bestehende Infrastruktur der Antragsgegnerin mit
der neu errichteten Infrastruktur des Antragstellers verbunden werden.

Zum anderen tritt der Kostensenkungsaspekt bezogen auf eine alternativ durchzuftih-
rende Erdverlegung von Kabeln durch den Antragsteller auch bei der Mitnutzung ein-
zelner Streckenabschnitte der Infrastruktur der Antragsgegnerin ein; es ist ein erhebli-
cher Unterschied, ob hierflr die Tiefbauarbeiten flr die gesamte Strecke von mehreren
Kilometern oder nur fur ein kurzes Teilstick von wenigen hundert Metern durchzuflh-
ren sind.

SchlieBlich hat der Antragsteller in der mundlichen Verhandlung erklart, dass fir ihn
auch der Zugang zu Teilstrecken der Antragsgegnerin von Nutzen ist. Er kdnne auf
dem Zwischenstuck eigene Infrastruktur errichten und so die Unterbrechung uberbru-
cken.

2.4.2.3.3 Streckenabschnitt C: Abzweig Hausanschluss Fiirhaupt 4 bis
Schacht Fiirhaupt/ Mahd — Tenorziffern zu 3, zu 6

Die Feststellungen in Tenorziffer 3 zu dem Streckenabschnitt zwischen dem Abzweig
des Hausanschluss fir das Anwesen Flrhaupt 4 (Punkt Nr. 3 in der Anlage zu diesem
Beschluss) bis zum Schacht Furhaupt/Mahd (Punkt Nr. 4 in der Anlage zu diesem Be-
schluss, Strecke C in der Anlage zu diesem Beschluss) sowie die Antragsablehnung zu
diesem Streckenabschnitt in Tenorziffer 6 finden ihre Rechtsgrundlage in §§ 149 Abs. 1
Nr. 1, Abs.2TKGi.V.m. §§ 138 Abs. 2 S. 1, 141 Abs. 1 TKG.

In dem Verfahren nach § 149 Abs. 1 Nr. 1 TKG entscheidet die Bundesnetzagentur Gber
Rechte, Pflichten oder Versagungsgrinde u.a. aus den §§ 138, 141 TKG. Obgleich
eine solche Entscheidung regelmaRig durch verpflichtende, privatrechtsgestaltende
Anordnungen ergeht, kann sie im Einzelfall auch in einer Feststellung zu den einschla-
gigen Rechten, Pflichten oder Versagungsgrinden getroffen werden. Dies gilt deshalb,
weil in einer verpflichtenden Anordnung — etwa zur Unterbreitung eines Mitnutzungsan-
gebotes — stets auch implizit die Feststellung enthalten ist, dass ein solches Angebot
trotz bestehender gesetzlicher Verpflichtung in rechtswidriger Weise nicht freiwillig un-
terbreitet wurde. Die in § 149 Abs. 2 S. 1 TKG enthaltene Befugnis zur Entscheidung
umfasst daher auch das Recht zum Erlass eines feststellenden Verwaltungsakts.

Vgl. BVerwG, U. v. 22. 10. 2003, Az. 6 C 23/02, BVerwGE 119, S. 123-137, juris-
Rz. 14; VGH Baden-Wiirttemberg, B. v. 16.2.2017, Az. 10 S 1160/16, juris-
Rz. 12; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 35, Rz. 24a.

offentliche Fassung



65

66

67

68

21

Eine Uberpriifung des Verhaltens der Antragsgegnerin in Bezug auf den Mitnutzungs-
antrag vom 7.7.2021 ergibt, dass dem Antragsteller zu Unrecht kein Mithutzungsan-
gebot unterbreitet wurde bzw. entgegen der Pflicht aus § 141 Abs. 1 TKG nicht inner-
halb der Angebotsfrist ordnungsgemall nachgewiesen wurde, welche Versagungs-
grinde einer Mitnutzung derart entgegenstehen, dass auf die Legung eines Angebots
ganzlich verzichtet werden kann. Der Antrag auf Mitnutzung |6st eine Angebotspflicht
des Verpflichteten aus.

Vgl. BT-Drs. 18/8332 zu § 77d S. 44.

Gibt der Eigentimer oder Betreiber des 6ffentlichen Versorgungsnetzes kein Angebot
uber die Mitnutzung ab, so hat er innerhalb der in § 138 Abs.2 S. 1 genannten Frist
dem Antragsteller nachzuweisen, dass einer Mitnutzung objektive, transparente und
verhaltnismaRige Grunde entgegenstehen, die dies rechtfertigen, § 138 Abs. 1 TKG. Da
innerhalb der Angebotsfrist des § 138 Abs. 2 TKG keine Versagungsgriinde ordnungs-
gemal nachgewiesen wurden, verbleibt es grundsatzlich bei der dort statuierten Pflicht.

Die Entscheidung der Beschlusskammer Uber Pflichten und (rechtzeitig geltend ge-
machte) Versagungsgrunde kann in solchen Fallen der verspateten oder ganzlich un-
terbliebenen Geltendmachung von Versagungsgriinden dahingehend getroffen wer-
den, die Verpflichtung zur Angebotslegung auszusprechen. Diese Verpflichtung dann
umzusetzen, ist Sache der Antragsgegnerin. Eine solche Umsetzung kann hierbei auch
darin bestehen, vorhandene, bereits eingeblasene Glasfaserkabel wieder zu entfernen,
um das dadurch freigewordene Mikroleerrohr dann dem Antragsteller zur Verfligung zu
stellen.

Vgl. zum Umgang mit Kapazitédtserschépfung: OVG NRW, B. v. 25.7. 2018,
Az. 4B 1065/18, juris-Rz. 20:

Ergibt die Uberpriifung der versagenden Vergabeentscheidung [...] dass ein
Standplatz zu Unrecht vorenthalten wurde, hat das Fachgericht eine entspre-
chende Verpflichtung des Marktanbieters auszusprechen. Es ist dann die im
Einzelnen vom Gericht nicht zu regelnde Sache des Marktanbieters, diese Ver-
pflichtung umzusetzen. Sowohl das éffentliche Recht wie das Privatrecht halten
— soweit erforderlich — mit Widerruf und Ricknahme oder der Mdglichkeit der
(aulerordentlichen) Kiindigung, gegebenenfalls gegen Schadensersatz [...]
Vorkehrungen fir den Fall bereit, dass die éffentliche Hand eine zunéchst ge-
wéhrte Rechtsposition entziehen muss. Die Bescheidung von (vorerst) erfolg-
reichen Mitbewerbern oder der Abschluss von Mietvertrégen mit ihnen ist dem-
nach weder ein rechtliches noch ein faktisches Hindernis, [...].

Die Beschlusskammer hat sich allerdings im vorliegenden Verfahren unter Berlcksich-
tigung der spezifischen Umstande des Einzelfalles und der konkreten, komplexen Ver-
fahrenshistorie sowie zur Sicherstellung des Beschleunigungsgedankens bei geférder-
tem Glasfaserausbau mit dem korrespondierenden Zugangsanspruch nach § 155 TKG
dazu entschieden, es fir den in Tenorziffer 3 benannten Streckenabschnitt bei einer
Feststellung des rechtswidrigen Handelns der Antragsgegnerin zu belassen.
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Zwar hat die Antragsgegnerin unter Verletzung ihrer Pflichten nicht rechtzeitig innerhalb
der gesetzlichen Fristen die entsprechenden Versagungsgrinde nachgewiesen. Zwi-
schen dem Abzweig des Hausanschlusses fur das Anwesen Firhaupt 4 (Punkt Nr. 3 in
der Anlage zu diesem Beschluss) und dem Schacht Fiirhaupt/ Mahd (Punkt Nr. 4 in der
Anlage zu diesem Beschluss) sind nach den Ausfuhrungen und den — erst im Eilver-
fahren ordnungsgemalf unterbreiteten — Nachweisen der Antragsgegnerin alle vorhan-
denen Mikroleerrohre bereits mit Kabeln belegt (Streckenabschnitt C in der Anlage zu
diesem Beschluss, dort rot dargestellt).

Vgl. Anlage AS 8 der Antragsgegnerin zum Schriftsatz v. 14. 11. 2022 im Eilver-
fahren vor dem VG Koéin, Az. 1L 1150/22, Blatt 3.

Allerdings hatte der Antragsteller — jedenfalls — im Laufe des Streitbeilegungsverfahrens
Kenntnis von dem Umstand, dass das Netz hier 6ffentlich geférdert ausgebaut wurde.

Vgl. hierzu u. a. auch den rechtlichen Hinweis im Beschluss vom 29. 1. 2021,
BK11-20/005.

Hier hatte es — auch im wohlverstandenen Eigeninteresse des Antragstellers — nahe-
gelegen, statt den Mitnutzungsantrag in Bezug auf die betroffene Strecke im Streitbei-
legungsverfahren weiterzuverfolgen einen Antrag auf Gewahrung offenen Netzzugangs
nach den einschlagigen forderrechtlichen Vorgaben bzw. ab dem 1.12.2021 gem.
§ 155 TKG bei der Antragsgegnerin bzw. der Beigeladenen zu 8. zu stellen. Mit der Be-
antragung eines offenen Netzzugangs zu o6ffentlich geforderter Infrastruktur hatte der
Antragsteller sein Mitnutzungsbegehren fruhzeitig und effektiv verfolgen kdnnen. Auch
die (seitens der Antragsgegnerin zu spat geltend gemachte) Kapazitatserschopfung
hatte so auf andere, weniger beeintrachtigende Weise als durch eine mdgliche Entfer-
nung von Glasfaserkabeln zu Gunsten des Antragstellers aufgeldst werden kénnen.
Denn die Gewahrung eines offenen Netzzugangs zu offentlich geférderten Telekom-
munikationslinien oder Telekommunikationsnetzen kennt — anders als § 138 TKG —
keine Einwendung von Versagungsgrunden. Die tatsachliche Gewahrung des Zugangs
nach ordnungsgemafen Antrag nach § 155 Abs. 1 TKG und durchlaufenem bilateralem
Zugangsverfahren ist — wie im vorliegenden Fall — fir einen einzigen Antragsteller in-
sofern erwartbar.

Anders als von der Antragsgegnerin auf Seite 3 ihres Schriftsatzes vom 14.11. 2022
im Eilverfahren vor dem Verwaltungsgericht KoIn dargestellt, fihrt die aus der vollstan-
digen Belegung der Kapazitat in diesem Streckenabschnitt resultierende Unterbre-
chung der beantragten Strecke nach Mahd nicht zwangslaufig zu einer Unmdglichkeit
des Vorhabens des Antragstellers. Nicht durchgangig freie Mikroleerrohre der Antrags-
gegnerin stehen einer Mitnutzung von freien — und damit mitnutzbaren — Mikroleerroh-
ren auf anderen Abschnitten der begehrten Strecke nicht entgegen. Der Antragsteller
hat in der mindlichen Verhandlung erklart, auf diesem Streckenabschnitt dann eine
eigene Leerrohrinfrastruktur zu errichten, um die Unterbrechung zu Uberbricken und
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die Anfangs- und Endpunkte zu verbinden. Nichtsdestoweniger ist das gesamte Vorha-
ben fur ihn damit schneller und glinstiger zu realisieren als ein kompletter Eigenausbau.
Daher dient die angeordnete Mitnutzung nach wie vor den Zielen der EU-Kostensen-
kungsrichtlinie und der darauf fuRenden Regelungen des TKG.

2.4.2.3.4 Streckenabschnitt D: Schacht Fiirhaupt/Mahd bis Schacht Mahd Il —
Tenorziffer 4

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller ein Angebot (iber die Uberlas-
sung eines Mikroleerrohrs zur Mitnutzung auf dem Streckenabschnitt zwischen dem
Schacht Furhaupt/Mahd (Punkt Nr.4 in der Anlage zu diesem Beschluss) bis zum
Schacht Mahd Il (Punkt Nr. 5 in der Anlage zu diesem Beschluss) zu unterbreiten (Stre-
cke D in der Anlage zu diesem Beschluss).

Nach den aktualisierten Netzplanen vom 11.11.2022 sind vom Schacht Fur-
haupt/Mahd bis zum Schacht Mahd Il mehrere Mikroleerrohre frei, so dass dem An-
tragsteller eines davon Uberlassen werden kann.

Vgl. Anlage AS 8 zum Schriftsatz der Antragsgegnerin v. 14. 11. 2022 im Eilver-
fahren vor dem VG Kéin, Az. 1L 1150/22, Blatt 4.

2.4.2.3.5 Streckenabschnitt E: Schacht Abzweig Mahd/ Kinatod bis Abzweig
Hausanschluss Ruhmannsdorf 44 — Tenorziffer 5

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller ein Angebot liber die Uberlas-
sung eines Mikroleerrohrs zur Mitnutzung auf dem Streckenabschnitt zwischen dem
Schacht am Abzweig Richtung Mahd/Kinatdéd (Punkt Nr.2 in der Anlage zu diesem
Beschluss) bis zum Abzweig des Hausanschlusses fir das Anwesen Ruhmanns-
dorf 44 (Punkt Nr. 6 in der Anlage zu diesem Beschluss) zu unterbreiten (Strecke E in
der Anlage zu diesem Beschluss).

Ausweislich der Ausfuhrungen im Schriftsatz der Antragsgegnerin im Eilverfahren vor
dem Verwaltungsgericht Koéln ist sie Eigentimerin der in der Anlage zum Beschluss
vom 10. 6. 2022 eingezeichneten Strecke. Zudem sei dieser Streckenabschnitt nicht
voll belegt.

Vgl. Schriftsatz der Antragsgegnerin v. 14. 11. 2022 im Eilverfahren vor dem
VG Kéin, Az. 1L 1150/22, S. 2.

Daher ist die Antragsgegnerin in der Lage, dem Antragsteller ein Mikroleerrohr zur Mit-
nutzung zu Uberlassen und verpflichtet, ein entsprechendes Angebot zu unterbrieten.

2.4.3 Ablehnung des Antrags im Ubrigen — Tenorziffer 6

Auf den anderen Streckenabschnitten wird der Antrag auf Mitnutzung aus den folgen-
den Griinden abgelehnt.
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Vom Schacht Furhaupt/Mahd (Punkt Nr. 4 in der Anlage zu diesem Beschluss) in Rich-
tung der Anwesen Furhaupt 5 und 5a verflgt die Antragsgegnerin nach den Planen
vom 11.11.2022 Uber keine Leerrohrinfrastruktur. Auch vom Schacht Mahd Il (Punkt
Nr. 5 in der Anlage zu diesem Beschluss) in Richtung der Anwesen Mahd 3, 4, 5, 6 und
10 verflgt die Antragsgegnerin nach den Planen vom 11. 11. 2022 iber keine Leerrohr-
infrastruktur. In der Anlage zum Beschluss sind diese Strecken rosa dargestellt.

Vgl. Schriftsatz der Antragsgegnerin v. 14. 11. 2022 im Eilverfahren vor dem
VG Kéin, Az. 1L 1150/22, S. 2.

Daher ist die Antragsgegnerin auf diesen beiden Abschnitten mangels Leerrohren nicht
in der Lage, dem Antragsteller auf diesen Streckenabschnitten ein Mikroleerrohr zu
Uberlassen. Nach § 138 TKG erstreckt sich der Mitnutzungsanspruch nur auf vorhan-
dene Infrastruktur.

Vgl. VG Kéin, B. v. 29. 12. 2022, Az. 1L 1150/22, S. 4.

Zudem sind auf dem Streckenabschnitt zwischen dem Abzweig des Hausanschlusses
fur das Anwesen Furhaupt 4 (Punkt Nr. 3 in der Anlage zu diesem Beschluss) bis zum
Schacht Furhaupt/Mahd (Punkt Nr. 4 in der Anlage zu diesem Beschluss, Strecke C in
der Anlage zu diesem Beschluss) keine Kapazitaten fiir eine Mitnutzung mehr vorhan-
den, so dass der Streitbeilegungsantrag auch insoweit abzulehnen ist.

Siehe dazu im Einzelnen Rz. 63 ff. dieses Beschlusses.

Aus der fehlenden Infrastruktur auf diesen Streckenabschnitten ergibt sich keine Un-
moglichkeit des Vorhabens des Antragstellers insgesamt. Bei der Antragsgegnerin
nicht vorhandene Infrastruktur steht einer Mitnutzung von freien — und damit mitnutzba-
ren Mikroleerrohren — auf anderen Abschnitten der begehrten Strecken nicht entgegen.
Denn auch durch die Mitnutzung von Teilstrecken ist fir ihn das gesamte Vorhaben
schneller und glnstiger zu realisieren als bei einem kompletten Eigenausbau. In diesem
Zusammenhang hat der Antragsteller in der mindlichen Verhandlung erklart, auf die-
sen Strecken eine eigene Leerrohrinfrastruktur zu errichten. Daher dient die angeord-
nete Mitnutzung nach wie vor den Zielen der EU-Kostensenkungsrichtlinie und der da-
rauf fuRenden Regelungen des Telekommunikationsgesetzes.

2.4.4 Zwangsgeldandrohung und Fristen zur Angebotslegung — Tenorziffer 7
2.4.41 Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage flr die Zwangsgeldandrohungen in Ziffer 7 des Tenors ist §212
Abs.4i.V.m. §202 Abs. 2, 5TKG i.V.m. §§ 11 und 13 VWVG.

2442 Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen flr die Entscheidung sind im vorliegenden Fall gege-
ben.
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24421 Zustandigkeit

Rechtsgrundlage fir die Zwangsgeldandrohung durch die Beschlusskammer ist § 212
Abs. 4 TKGi.V.m. §202 Abs. 2, 5TKG i.V.m. §7 Abs. 1 und 13 Abs. 1 VWVG.

2.4.4.2.2 Verfahren

Die Verfahrensvorschriften wurden gewahrt. Nach § 202 Abs. 1, 2 TKG kann die Bun-
desnetzagentur die zur Einhaltung der Verpflichtung erforderlichen MaRnahmen anord-
nen, wenn Eigentiimer oder Betreiber 6ffentlicher Versorgungsnetze ihren Verpflichtun-
gen aus dem TKG trotz Aufforderung innerhalb der gesetzten Frist nicht nachkommen.
Hierbei ist ihnen gemal § 202 Abs. 2 S.2 TKG eine angemessene Frist zu setzen, um
den MalRnahmen entsprechen zu kénnen. Diese Verfahrensschritte sind bereits in dem
fristgebundenen bilateralen Angebotsverfahren und dem ebenfalls fristgebundenen
Streitbeilegungsverfahren durchgefuhrt worden, in dem die Antragsgegnerin Gelegen-
heit zur Stellungnahme zu ihrer Angebotsverpflichtung nach § 138 TKG erhalten hat.
Hinsichtlich der nach § 202 Abs. 1 Nr.2 TKG und § 13 Abs. 1 S. 2 VwWVG erforderlichen
Fristsetzung ist fur die Umsetzung der Verpflichtungen nach Ziffern 1, 2, 4 und 5 des
Tenors eine Frist bis zum 31.7.2023 gesetzt worden. Dieser Verfahrensschritt muss
fur die Androhung des Zwangsgeldes nach §202 Abs.5 i.V.m. §13 Abs.1 S.1,
Abs. 2 VwVG nicht wiederholt werden. Zudem soll die Androhung mit dem Verwaltungs-
akt verbunden werden, wenn Rechtsmittel gegen diesen keine aufschiebende Wirkung
entfalten, § 13 Abs. 2 S. 2VwVG. Dies ist hier der Fall. Eine Klage gegen den vorlie-
genden Beschluss hat gemal § 217 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung.

Eine Anhdrung geman § 28 Abs. 1 VWVFG ist vor dem Erlass des Androhungsverwal-
tungsaktes geman § 28 Abs. 2 Nr. 5 VWVfG nicht notwendig, weil die Androhung eine
MalRnahme in der Verwaltungsvollstreckung ist. Die Androhung kann gemaR §13
Abs. 2 VwWVG mit dem Beschluss verbunden werden.

2.4.4.3 Materielle Voraussetzungen
2.4.4.3.1 Vollziehbarkeit des Grundverwaltungsaktes

Die Verpflichtungen nach Ziffern 1, 2, 4 und 5 des Tenors kénnen gemaly §202
Abs. 5 TKG, § 6 Abs. 1 VWVG mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, weil ein Rechts-
mittel gegen die Streitbeilegungsentscheidung gemal §217 Abs.1TKG keine auf-
schiebende Wirkung hat.

2.4.43.2 Zwangsgeld als geeignetes Zwangsmittel

Die Antragsgegnerin darf als Pflichtige mittels eines Zwangsgeldes nach § 202 Abs. 2,
5 und 6 TKG zur Durchfiihrung der Anordnungen angehalten werden, da die geforderte
Handlung gemafy § 11 Abs. 1 VWVG nicht durch einen anderen vorgenommen werden
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kann und nur von ihrem Willen abhangt, da die Antragsgegnerin Eigentimerin der be-
troffenen Infrastruktur ist.

2.4.4.4 Ermessenserwagungen

Die Zwangsgeldandrohung nach Ziffer 7 ist auch verhaltnismaRig. Sie ist ein geeigne-
tes und erforderliches Mittel, um die Antragsgegnerin zur Befolgung der tenorierten An-
ordnungen anzuhalten.

Die Frage der Durchsetzung der Angebotsverpflichtung ist nach der gesetzgeberischen
Vorstellung von besonderer Bedeutung, um kinftig ,mdglichst viele Mitnutzungen pas-
siver Netzinfrastrukturen zu erméglichen”.

Vgl. auch BT-Drs. 18/8332, S. 42.

Die Androhung der Zwangsgelder ist geeignet, den tenorierten Verpflichtungen den né-
tigen Nachdruck zu verleihen, die Antragsgegnerin zur Angebotslegung zu bewegen
und so die gesetzgeberische Zielsetzung in Bezug auf das hier streitgegenstandliche
Netz zu erreichen.

Dies gilt auch hinsichtlich der § 13 Abs. 2 S. 2 VwVG entsprechenden Verbindung der
Androhung des Zwangsgeldes mit dem zu vollstreckenden Verwaltungsakt, weil ein erst
nach Erlass der zu vollstreckenden Entscheidung eingeleitetes Verwaltungsvollstre-
ckungsverfahren zu weiteren Verzdgerungen fuhren wirde und damit weder dem sich
in der sofortigen Vollziehbarkeit manifestierenden Uberwiegenden Vollziehungsinte-
resse, noch dem im TKG allgemein und dem § 138 TKG insbesondere innewohnenden
Beschleunigungsgedanken angesichts des dynamischen Telekommunikationsmarktes
und des Zieles der Beschleunigung des Breitbandausbaus gerecht wirde.

Ein anderes milderes Mittel, mit dem der Zweck genauso effizient erreicht werden kann,
ist nicht ersichtlich. Wurde man kein Zwangsmittel unmittelbar mit der Anordnung an-
drohen, wiirde bei einer Nichtbefolgung der Tenorziffern 1, 2, 4 bzw. 5 wieder erheblich
Zeit verloren gehen, was mit dem Beschleunigungsgedanken unvereinbar ware. Es ent-
spricht auch in grundsatzlicher Hinsicht der gesetzgeberischen Wertung, wonach der
Erlass eines sofort vollziehbaren Verwaltungsaktes mit der Androhung eines Zwangs-
geldes verbunden werden soll, § 13 Abs. 2 S. 2 VwVG.

Auch die Angemessenheit des angedrohten Zwangsmittels ist vorliegend gegeben. Das
angedrohte Zwangsmittel des Zwangsgeldes steht nicht aulRer Verhaltnis zu dem ver-
folgten Zweck. Die Nutzung passiver Netzinfrastrukturen reduziert zugleich den Um-
fang insbesondere der kostenintensiven Tiefbauarbeiten fur den Ausbau digitaler Hoch-
geschwindigkeitsnetze. Damit dient die Mitnutzung bereits bestehender passiver Net-
zinfrastrukturen dazu, einen wichtigen Beitrag zum raschen und umfassenden Ausbau
digitaler Hochgeschwindigkeitsnetze zu leisten.

Vgl. Scherer/Butler in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 3.Auflage 2021,
§77d TKG, Rz. 8, Mitnutzung 6&ffentlicher Versorgungsnetze
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Das angedrohte Zwangsgeld ist auch der Héhe nach angemessen. Die Héhe von je-
weils 25.000 € schopft den Zwangsgeldrahmen des § 202 Abs. 5 TKG nicht aus, ist aber
gleichzeitig hoch genug angesetzt, um auch tatsachlich ein Handeln im Sinne der Zif-
fern 1, 2, 4 und 5 der Anordnung zu erzeugen. Bei Nichtumsetzung der Verpflichtungen
ware der Betrag von jeweils 25.000 € auch kein so geringer Betrag, dass er der An-
tragsgegnerin nicht schaden wirde. Dies gilt auch mit Blick darauf, dass im Falle einer
weiteren Verweigerung der Umsetzung eine erneute Androhung und Festsetzung eines
ggf. héheren weiteren Zwangsgeldes gemaf § 13 Abs. 6 VWVG erfolgen wirde.

Die Antragsgegnerin hat dem Antragsteller gemaf der Anordnungen in den Tenorzif-
fern 1, 2, 4 und 5 bis zum 31. 7. 2023 ein Angebot (iber die Uberlassung jeweils eines
Mikroleerrohrs zur Mitnutzung zu legen. Die in diesem Zusammenhang gesetzte Frist
ist geeignet, erforderlich und angemessen, um dem berechtigten Mitnutzungsbegehren
des Antragstellers zu entsprechen.

Die Vorlage der Mitnutzungsangebote hat bis zum 31. 7. 2023 zu erfolgen. Dieser Zeit-
raum ist im Hinblick auf die hier vorliegenden Interessenlagen erforderlich und gleich-
zeitig auch angemessen und kann der Antragsgegnerin zugemutet werden. Ein Zeit-
raum von einem Monat berUcksichtigt dabei das Interesse des Antragstellers, moglichst
schnell Klarheit Uber die Bedingungen seines weiteren Ausbaus zu haben. Auf der an-
deren Seite musste auch die Antragsgegnerin davon ausgehen, dass es zu einer Ver-
pflichtung der Mitnutzung kommen kann und hatte die Gelegenheit, sich darauf vorzu-
bereiten.

Dass durch die einmonatige Frist beiderseitige Interessen gewahrt werden, zeigt sich
auch in einem gesetzessystematischen Vergleich zur gesetzlichen Frist von zwei Mo-
naten in § 138 Abs. 2 S. 1 TKG. Bereits mit dieser auf zwei Monate beschrankten Frist
intendiert der Gesetzgeber eine Beschleunigung der Planungsphase der Mitnutzung.

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

Die angeordnete Frist ist geeignet den Ausbauplanen des Antragstellers mdglichst zu-
gig Rechnung zu tragen und gleichzeitig eine ausreichende zeitliche Mdglichkeit zu
schaffen, die Angebotslegung im tenorierten Umfang auch tatsachlich vornehmen zu
kénnen. Mit Blick auf den fiir das bilaterale Angebotsverfahren eingerdumten Zeitraum,
die Befassung mit Streckenflihrung und Belegungen wahrend der Mediationsgespra-
che sowie wahrend des Streitbeilegungsverfahrens und schliel3lich im Eilverfahren vor
dem VG Koln erscheint die angeordnete Frist in jeglicher Hinsicht angemessen, damit
sich die Antragsgegnerin Klarheit Uber ihre Bedingungen und die entsprechende Ange-
botslegung verschaffen kann.
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Rechtsbehelfsbelehrung
Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem

Verwaltungsgericht Koln, Postfach 10 37 44, 50477 Koln, erhoben werden. Ein Vor-
verfahren findet nach § 217 Abs. 2 TKG nicht statt.

Eine Klage hat nach § 217 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung.

Bonn, 27.6.2023

Vorsitzende Beisitzer Beisitzer

Herchenbach-Canarius Dr. Haslinger Dr. Kutzscher
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